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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GERARD HOGAN
foredraget den 24 juni 2021

Mal C-271/20

Aurubis AG
mot
Bundesrepublik Deutschland

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

"Begdran om forhandsavgorande — Miljo — System for handel med utslappsratter for
vixthusgaser — Overgingsbestimmelser for harmoniserad gratis tilldelning av utsldppsritter —
Beslut 2011/278/EU — Artikel 3d — Begreppet 'delanldggning med brénsleriktmarke’ —
Flamsmaltning — Autotermisk reaktion — Ansokan om tilldelning som inte beviljats vid
utgangen av en handelsperiod”

I. Inledning

1. Denna begiran om férhandsavgorande fran Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen
i Berlin, Tyskland) ror i huvudsak tolkningen av begreppet “delanlidggning med brénsleriktmarke”
i den mening som avses i artikel 3 d i kommissionens beslut 2011/278/EU av den 27 april 2011 om
faststdllande av unionstidckande 6vergangsbestimmelser for harmoniserad gratis tilldelning av
utsldppsritter enligt artikel 10a i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG [av den
13 oktober 2003 om ett system for handel med utsldppsritter for vixthusgaser inom
gemenskapen och om dndring av radets direktiv 96/61/EG (EUT L 275, 2003, s. 32)].>

2. "Delanldggning med brénsleriktmérke” dr en av de kategorier av industrianldggningar som kan
tilldelas gratis utslappsrétter i den mening som avses i direktiv 2003/87. Det &r genom detta
direktiv som det har inforts ett system for utslappsritter for vixthusgaser for foretag inom
Europeiska unionen.

3. Begiran har framstéllts i ett mal mellan Aurubis AG (nedan kallat Aurubis) och
Bundesrepublik Deutschland (Férbundsrepubliken Tyskland), foretridd av Umweltbundesamt,
Deutsche Emissionshandelsstelle (Federala miljoverket, myndigheten f6r handel med
utsldppsritter i Tyskland) (nedan kallad DEHSt), angéende det antal utsldppsriatter som Aurubis
gratis tilldelats for sin verksamhet med framstillning av primérkoppar.

' Originalspréik: engelska.
2 EUT L 130, 2011, s. 1.
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2003/87

4. Direktiv 2003/87 har dndrats flera ganger, bland annat genom Europaparlamentets och radets
direktiv 2009/29/EG av den 23 april 2009 om éndring av direktiv 2003/87/EG i avsikt att forbéttra
och utvidga gemenskapssystemet for handel med utsldppsritter for vaxthusgaser® och genom
Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/410 av den 14 mars 2018 om éndring av
direktiv 2003/87/EG for att fraimja kostnadseffektiva utsldppsminskningar och koldioxidsnala
investeringar, och beslut (EU) 2015/1814.* Med hénsyn till de faktiska omstandigheterna i det
nationella malet anser jag att det dr den version som var tillimplig ar 2012 som é&r relevant for
svaret pa den forsta fragan och som darfor kommer att anvidndas, om inget annat anges.

5. Artikel 1 i direktiv 2003/87, med rubriken "Syfte”, har foljande lydelse:
"Genom detta direktiv infors ett system for handel med utsldppsrétter for viaxthusgaser inom

[unionen] ... vilket syftar till att pa ett kostnadseffektivt och ekonomiskt effektivt sitt minska
utsldppen av viaxthusgaser.

6. lartikel 2 i direktiv 2003/87, med rubriken "Tillimpningsomrade”, foreskrivs foljande i punkt 1:

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

7. I artikel 3 i direktiv 2003/87, som har rubriken "Definitioner”, foreskrivs foljande:

"I detta direktiv avses med

b) utsldpp: utslapp i atmosfiren av vixthusgaser fran kéllor beldgna inom en anlédggning ...

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

3 EUT L 140, 2009, s. 63.
* EUTL76,2018,s. 3.
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t) forbrdnning: varje oxidation av brénslen, oavsett hur den vdrme, el eller mekaniska energi som
produceras genom denna process anvénds, och all annan direkt dértill anknuten verksambhet,
inbegripet rening av rokgaser,

”

8. I artikel 10a, som har rubriken ”[Unions|tickande Overgangsbestimmelser for gratis
tilldelning”, i direktiv 2003/87 foreskrivs foljande i punkt 1:

"Senast den 31 december 2010 ska kommissionen anta gemenskapstickande och fullt
harmoniserade genomfdérandebestimmelser for tilldelning av  utsldppsrétter enligt
punkterna 4, 5, 7 och 12, inklusive eventuella bestimmelser som krédvs for en harmoniserad
tillaimpning av punkt 19.

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

Genom de atgdrder som avses i forsta stycket ska det i mojligaste man faststéllas [unions]tickande
forhandsriktmarken for att garantera att tilldelningen sker pa ett sdtt som ger incitament till
minskade vaxthusgasutslipp och energieffektiv teknik genom att beakta de mest effektiva
teknikerna, ersattningsmdojligheter, alternativa produktionsprocesser, hogeffektiv kraftvarme,
effektiv energidtervinning fran rokgaser, anvindande av biomassa samt avskiljning och lagring av
CO,, om sadana mojligheter finns, och atgiarderna ska inte ge incitament till att 6ka utslappen.
Gratis tilldelning ska inte forekomma for nagon typ av elproduktion, utom i de fall som omfattas
av artikel 10c och for el som produceras fran rokgaser.

For varje sektor och delsektor ska riktmaérket i princip berdknas for produkter snarare an for
insatsvaror  for  att = maximera  minskningarna av  véxthusgasutslippen  och
energieffektiviseringarna i hela produktionsprocessen i den berérda sektorn eller delsektorn.

”»

2. Beslut 2011/278
9. Skilen 1, 5, 12 och 18 i beslut 2011/278 hade f6ljande lydelse:

”(1) Enligt artikel 10a i direktivet ska kommissionen anta gemenskapstickande och fullt
harmoniserade genomférandebestimmelser for tilldelning av utslédppsrétter genom vilka det
i mojligaste man ska faststdllas forhandsriktmarken for att garantera att gratistilldelningen av
utsldppsritter sker pa ett sitt som ger incitament till minskade vaxthusgasutslipp och
energieffektiv teknik genom att beakta de mest effektiva teknikerna, ersdttningsmojligheter,
alternativa produktionsprocesser, hogeffektiv kraftvirmeproduktion, effektiv
energiatervinning frdn restgaser, anvindande av biomassa samt avskiljning och lagring av
koldioxid, om saddana mojligheter finns, och atgdrderna ska inte ge incitament till att oka
utsldppen. Tilldelningarna maste faststillas fore handelsperioden sd att marknaden ska
kunna fungera pa rétt sétt.

ECLI:EU:C:2021:519 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT HOGAN — MAL C-271/20
AURUBIS

(5) Kommissionen har utgatt ifrdn att det ar mojligt att faststilla ett riktmérke for en produkt i de
fall dar det, med beaktande av produktionsprocessens komplexitet, finns tillgang till
produktdefinitioner och produktklassificeringar med vars hjilp produktionsdata kan
verifieras och produktriktmarket kan tillimpas enhetligt i hela unionen nér utslappsratter
tilldelas. Ingen differentiering har gjorts pa grundval av geografiska faktorer, teknik,
ramaterial eller brdnslen, for att inte snedvrida komparativa fordelar i fraga om
koldioxideffektivitet i unionens ekonomi och for att o6ka harmoniseringen av
overgangsperiodens gratis tilldelning av utslappsratter.

(12) Naér det inte har gétt att ta fram ett produktriktmaérke trots att det forekommer vaxthusgaser
med ritt till gratis utslappsritter, bor tilldelningen goras pa grundval av allménna alternativa
metoder (s.k. fallback). Det finns en hierarki med tre alternativa metoder som har tagits fram
i syfte att maximera minskningarna av véxthusgasutslipp och att maximera
energibesparingarna for &tminstone delar av de berorda produktionsprocesserna.
Riktmarket for vdarme kan tillimpas p& viarmeforbrukningsprocesser diar en maétbar
virmebdrare anviands. [ fall dér icke mitbar virme forbrukas kan man anvinda
bransleriktmérket. Riktmérkesvardena for vairme och brénsle har harletts enligt principerna
om transparens och enkelhet, med tillimpning av en referenseffektivitet hos ett allmént
tillgidngligt bransle som kan anses vara nést bést nir det géller vixthusgaseffektivitet néar
energieffektiva tekniker anvénds. For processutslipp ska utsldppsriatterna tilldelas pa
grundval av historiska utsldpp. ...

(18) For att undvika snedvridning av konkurrensen och sdkerstidlla en vilfungerande
koldioxidmarknad boér medlemsstaterna nidr de faststéller tilldelningen till enskilda
anldggningar se till att det inte forekommer dubbla tilldelningar eller dubbelrdkning. I det
sammanhanget bor medlemsstaterna fasta sarskild uppmaérksamhet vid fall déar en riktmaérkt
produkt tillverkas vid flera anldggningar, dar flera riktmarkta produkter produceras vid
samma anliggning eller dar intermediéra produkter utbyts 6ver anldggningars grénser.”

10. I artikel 2 i detta beslut, med rubriken "Tillimpningsomrade”, foreskrevs foljande:

"Detta beslut ska tillimpas pa gratis tilldelning av utslappsrétter enligt kapitel III (stationdra
anldggningar) i direktiv 2003/87/EG under handelsperioderna fran och med 2013 ...”

11. Tartikel 3 i beslut 2011/278 angavs f6ljande:

"I detta beslut giller foljande definitioner:

b) delanldggning med produktriktmérke: insatsvaror, utgaende varor och motsvarande utsldpp
relaterade till produktionen av en produkt for vilken riktmérke anges i bilaga I.

c) delanldggning med virmeriktmarke: insatsvaror, utgaende varor och motsvarande som inte
omfattas av en delanldggning med produktriktmarke, relaterade till produktion eller import
fran en anldggning eller annan enhet som omfattas av EU-systemet, eller bada, av métbar
varme som
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— forbrukas inom anldggningens grédnser vid tillverkning av produkter, vid produktion av
mekanisk energi som inte anvdnds vid elproduktion, vid uppvarmning eller kylning med
undantag av forbrukning for elproduktion, eller

— exporteras till en anldggning eller annan enhet som inte omfattas av EU-systemet med
undantag av forbrukning for elproduktion.

delanldggning med brénsleriktmarke: insatsvaror, utgaende varor och motsvarande som inte
omfattas av en delanldggning med produktriktmarke relaterade till produktion av icke matbar
virme genom forbranning av brénsle som forbrukas vid tillverkning av produkter, eller vid
produktion av mekanisk energi som inte anvénds for elproduktion, uppvarmning eller kylning
med undantag av forbrukning vid elproduktion, inbegripet sidkerhetsfackling.

maitbar viarme: ett nettovirmeflode som transporteras genom identifierbara ror eller kanaler
med hjalp av ett virmetransportmedium, sasom anga, varmluft, vatten, olja, metallsmélta och
salter, och for vilket en virmematare ar installerad eller kan installeras.

icke matbar viarme: all annan virme an méatbar viarme.

delanldggning med processutslipp: vixthusgasutslapp fortecknade i bilaga 1 till
direktiv 2003/87/EG andra &n koldioxid, som intraffar utanfér systemgrénserna for ett
produktriktmirke som ingar i bilaga I, eller koldioxidutslapp som intriffar utanfor
systemgranserna for ett produktriktmirke som ingar i bilaga I, pa grund av nagon av féljande
verksamheter samt utslaipp som harroér fran forbrédnning av ofullstindigt oxiderat kol
producerat som ett resultat av foljande verksamheter i syfte att producera métbar viarme, icke
maitbar virme eller el, under forutsiattning att utslapp som skulle ha intréffat vid forbréanning av
en mingd naturgas som motsvarar det tekniskt anvindbara energiinnehallet i det forbranda
ofullstandigt oxiderade kolet dras ifran:

i) Kemisk eller elektrolytisk reduktion av metallféreningar i metallmalmer, koncentrat och
sekundédrmaterial.

ii) Avskiljning av orenheter fran metaller och metallféreningar.
iii) Sonderfall av karbonater, utom sddana som anviands for rokgastvatt.

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

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

vi) Kemisk eller elektrolytisk reduktion av oxider av halvmetaller eller icke-metaller sasom
kiseloxider och fosfater.

ECLI:EU:C:2021:519 5
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12. T artikel 10 i beslut 2011/278, med rubriken "Tilldelning pa anlédggningsniva”, foreskrivs
foljande i punkt 8:

”Vid faststillande av de prelimindra sammanlagda arskvantiteter utslappsratter som gratis tilldelas
anldggningar ska medlemsstaterna se till att utslippen inte raknas dubbelt och att tilldelningen
inte dr negativ. ...”

13. Beslut 2011/278 upphdvdes med verkan fran den 1 januari 2021 genom kommissionens
delegerade forordning (EU) 2019/331 av den 19 december 2018 om faststillande av
unionstickande overgangsbestimmelser for harmoniserad gratis tilldelning av utsldppsratter
enligt artikel 10a i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG.* Enligt artikel 27 i den
delegerade forordningen ska detta beslut dock fortsitta att tillimpas pé tilldelningar som avser
perioden fore den 1 januari 2021.

B. Tysk rdtt

1. Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz

14. 1 § 9 i Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (lagen om handel med utsldppsritter for
vaxthusgaser) av den 21 juli 2011° (nedan kallad TEHG) foreskrivs foljande:

”1. Verksamhetsutovare ska tilldelas gratis utsldppsritter i enlighet med principerna i artikel 10a i
... direktiv [2003/87] ... i dess vid den relevanta tidpunkten géllande lydelse ... och principerna i
beslut [2011/278]

»

15. Del 2 i bilaga 1 till TEHG har rubriken "Verksamheter”. I punkt 1 anges, bland anldggningar
vars utslipp omfattas av den lagstiftningen, "forbranningsenheter avsedda att forbranna branslen
i anldggningar med en sammanlagd tillford effekt pd minst 20 MW, sévida de inte omfattas av
nagon av foljande punkter”.

2. Zuteilungsverordnung 2020

6.1 § 2 led 27 och 29 i Verordnung iber die Zuteilung von
Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in  der  Handelsperiode 2013  bis 2020
(Zuteilungsverordnung 2020) (férordning om tilldelning av utslédppsritter for vaxthusgaser under
handelsperioden 2013-2020) av den 26 september 20117 (nedan kallad ZuV 2020) definieras
begreppen “delanldggning med brénsleriktmérke” och ”delanldggning med processutslipp” pa
motsvarande sétt som i artikel 3 d och h i beslut 2011/278.

> EUTL59, 2019, s. 8.
¢ BGBL 20111, s. 1475.
7 BGBIL 20111, s.1921.
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III. Bakgrund

17. Aurubis driver en anldggning i Hamburg (Tyskland) som framstéller primarkoppar. Eftersom
denna verksambhet faller under den kategori av verksamheter som anges i punkt 6 i bilaga I till
direktiv 2003/87, nédmligen ”produktion eller bearbetning av icke-jairnmetaller ... dar
forbranningsenheter med en sammanlagd tillférd effekt ... pa mer &n 20 MW anvinds” omfattas
Aurubis av skyldigheten till utslappshandel.

18. Anldggningen bestar av tva delanldggningar, dels Rohhiittenwerk Nord, dels Rohhiittenwerk
Ost (nedan kallad RWO). Tvisten i det nationella malet ror endast den sistnamnda.
Delanldggningen RWO dr ett gjuteri dar primdrkoppar utvinns genom flamsmaéltning av
kopparkoncentrat med hjdlp av den sa kallade "Outokumpu”-processen.® Enligt Aurubis
forbattrades emellertid denna process genom foretagets eget forsknings- och utvecklingsarbete,
sa att flamsmaéltugnen kunde drivas utan kolbrénsle.’

19. Pa ansokan fran Aurubis av den 20 januari 2012 tilldelade DEHSt foretaget, genom beslut av
den 17 februari 2014, 2 596 999 gratis utslappsritter for aren 2013—-2020.

20. Aurubis begirde omprovning den 14 mars 2014. Genom omprovningsbeslut av den
3 april 2018 upphdvde DEHSt tilldelningsbeslutet till viss del, i den utstrickning som
tilldelningen oversteg 1 784 398 utsldppsrétter. DEHSt motiverade sitt beslut med att kopparkon-
centratet inte kunde beaktas inom ramen for en "delanldaggning med brénsleriktmérke”, utan
i stdllet méste vara knutet till en "delanlaggning med processutslapp”. Efter att ha gjort en férnyad
berdkning av ritten till utslappsratter aterkallade DEHSt 523 027 utsléppsritter.

21. Aurubis overklagade omprovningsbeslutet till den hanskjutande domstolen den 30 april 2018.

22. Enligt begdran om férhandsavgorande har Aurubis infor den hdnskjutande domstolen gjort
gillande att det kopparkoncentrat som foretaget anvidnder i samband med
flamsmaltningsprocessen innehaller koppar och jarnsulfid (30 procent av vardera koppar, jairn
och svavel). Koncentratet innehéller dven spar av kol och andra metaller. For att erhalla
primarkoppar blandas detta koncentrat forst med sand och andra d&mnen som ibland &ven
innehaller mycket smd méangder kol. Den salunda framstidllda beredningen placeras i
flamsmaltugnen med en blandning av luft och syrgas. Pa grund av den kemiska reaktionen
mellan syret och svavlet i kopparkoncentratet stiger temperaturen i ugnen till 6ver 1 200 C, vilket
i sin tur leder till att kopparkoncentratet smilter. Aven sanden upphettas och rajirnmassan smil-
ter likasa. Inga fossila brianslen anvénds i processen.

23. Enligt begéran om forhandsavgorande erhalls pa detta sétt skérsten (som &ar en blandning av
koppar och jarnsulfid), jarnsilikat (som slagg) och svaveldioxid (SO,). Dérefter fors skérstenen in
i en konverter dir restelementen av svavel och jarn ocksd oxideras genom inbldsning av en
blandning av luft och syrgas. I samband med detta genereras dven varme. Produkten, som pa
detta stadium kallas "kopparblister”, placeras i en anodugn, i vilken &aterstdende svavelrester
omvandlas till SO, genom forbrinning. Pa detta sitt erhalls slutprodukten, nédmligen
primérkoppar.

8 Denna process ér uppkallad efter en (numera nedlagd) koppargruva i 6stra Finland som forst utvecklade denna process for svavelhaltig
malm i slutet av 1940-talet.

°  Se punkt 8 i Aurubis skriftliga yttrande.
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24. Det framgar saledes att fossila brénslen inte anvdnds i denna process. Till skillnad fran andra
kopparproducenter som anvinder kolhaltiga branslen, sisom tung eldningsolja eller naturgas,
skulle den process som Aurubis har utvecklat och anvinder darfor vara en forbéttring fran
klimatskyddssynpunkt. Aven om denna process vanligtvis genererar SO, — snarare in koldioxid
(CO,) — slapper emellertid ifragavarande gjuteri d&nda ut sma méngder CO, i atmosfiren
eftersom kopparkoncentratet innehéller mycket sm& méngder kol. Kolhalten i de
kopparkoncentrat som anvéinds ar cirka 0,7 viktprocent. RWO slédpper séledes ut 0,026 ton CO,
per ton kopparkoncentrat, eller i genomsnitt 29 024 ton CO, per ar.

25. Aurubis har gjort géllande att den gratis tilldelningen av utslédppsritter borde ha skett med
stod av 2 § led 27 i ZuV 2020 och artikel 3 d i beslut 2011/278, eftersom det svavel som forbranns
i flamsmadltugnen i detta sammanhang utgor ett "brédnsle”. For att en insatsvara ska kunna
klassificeras som brénsle krévs inte att huvudsyftet med anvindningen av denna insatsvara ér att
producera virme eller att det &r ett standardbrinsle sasom kol, olja eller naturgas. I
kopparkoncentratet dr kopparkomponenten ramaterialet och svavelkomponenten brinslet.

26. Aurubis har vidare anfort att motparten alltid har utgétt fran ett hierarkiskt férhallande
mellan de tre alternativa metoderna. Aurubis anser att eftersom kriterierna for en "delanldggning
med briansleriktmérke” ar uppfyllda bor tilldelning pa grundval av processutsldppet vara utesluten.
For att kriterierna for en ”"delanldggning med processutslapp” ska vara uppfyllda maste det
dessutom finnas ett direkt och omedelbart orsakssamband mellan utslippet av CO, och den
process som anvénds. Sa ér inte fallet med Outokumpu-processen.

27. Av dessa skil har Aurubis yrkat undanréjande av beslutet av den 3 april 2018 och tilldelning av
ytterligare utslappsritter for aren 2013—-2020.

28. For att det ska foreligga en ”delanléggning med brénsleriktmérke” i den mening som avsesi2 §
led 27 i ZuV 2020 och artikel 3 d i beslut 2011/278 &r det enligt Forbundsrepubliken Tyskland
nodvéndigt att huvudsyftet med anvindningen av det aktuella materialet ar virmegenerering.
Forbundsrepubliken Tyskland har hévdat att sa inte ar fallet ndr det géller RWO-anldggningen,
eftersom kopparkoncentratet &dr ett ramaterial och huvudsyftet med dess anvindning ar
framstillning av primarkoppar. Dessutom forbrénns inte koncentratet fullstindigt genom den
berérda processen, i motsats till vad som forutsétts vid berdkningen av brénsleriktmarket.
Brénslen, i bréansleriktméarkets mening, kan vidare bytas ut mot andra brénslen, sarskilt naturgas.

29. Den hdnskjutande domstolen har inledningsvis papekat att om RWO skulle anses vara en
”"delanldggning med brénsleriktmirke”, skulle detta innebara att kopparkoncentratet — eller det
element av svavel som ingér diri — klassificerades som "brénsle”.

30. Den hinskjutande domstolen har pépekat att EU-domstolen i punkt 53 i sin dom av den
20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518) slog fast att
artikel 3 t i direktiv 2003/87 inte begransar begreppet "forbranning” till att endast avse de
oxidationsreaktioner som sjdlva genererar en viaxthusgas. Denna tolkning av EU-domstolen ar
emellertid inte nodvéindigtvis avgorande for tolkningen av begreppet "brénsle” i artikel 3 d i
beslut 2011/278.

31. Det ar i synnerhet nddvindigt att faststilla huruvida en tilldelning pa grundval av

bransleriktmarket forutsatter att det priméra syftet med forbréanningen dr virmegenerering. Vad
som dr avgorande i forevarande mal dr emellertid att kopparkoncentratet tjanar som bade
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ramaterial och brénsle. Fragan huruvida det anvidnda brénslet maste vara utbytbart for att anses
vara ett brénsle i den mening som avses i begreppet bransleriktmarke i beslut 2011/278 har heller
inte reglerats i EU-domstolens praxis.

32. Den hénskjutande domstolen har slutligen papekat att den tredje handelsperioden 16per ut
den 31 december 2020. Den hanskjutande domstolen har uppgett att utgdngen av den forsta och
den andra handelsperioden enligt tysk réttspraxis medforde att ansdkningar om utslappsrétter
som énnu inte hade betalats ut per den 30 april forfoll efter utgéngen av handelsperioden i
avsaknad av uttryckliga overgangsbestammelser i nationell ratt. Nationell ratt innehaller inte
heller nagra 6vergangsbestimmelser savitt avser den tredje handelsperioden. Tyska myndigheter
vigrade att anta sddana bestimmelser med motiveringen att reglerna avseende den fjdrde
handelsperioden (2021-2030) var uttommande faststillda i unionslagstiftningen och att det
skulle vara lagligen mojligt att fa erséttning for réttigheter som striackte sig over flera perioder
endast om detta foreskrevs i denna lagstiftning.

33. Enligt den hianskjutande domstolen innehéller ingen av de relevanta unionsrittsakterna nagon
bestémmelse om ersdttning for rattigheter som loper over flera perioder. Dessutom gjordes det
inte nagon avsdttning till ndgon sdrskild kvotreserv i férvdntan om domstolsavgéranden. Med
detta sagt finns det en indikation till f{érman for argumentet att 6vergédngen fran den tredje till
den fjirde perioden inte medfor att tilldelningsritter som inte beviljats per den
31 december 2020 forfaller i beslut 2015/1814," i vilket det foreskrivs att vissa utsldppsrétter som
inte tilldelats fore den 31 december 2020 ska placeras i "reserven for marknadsstabilitet”.

IV. Tolkningsfragorna och forfarandet vid EU-domstolen

34. Mot denna bakgrund har Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin), genom
beslut av den 11 juni 2020 som inkom till EU-domstolen den 19 juni 2020, beslutat att
vilandeforklara malet och stélla foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1. Ar villkoren i artikel 3 d i [beslut 2011/278] for gratis tilldelning av utsldppsritter pa grundval
av en delanldggning med bransleriktmérke uppfyllda nédr det i en anldggning fér produktion av
icke-jarnmetaller i enlighet med bilaga I till direktiv 2003/87 anvdnds ett svavelhaltigt
kopparkoncentrat i en flamsmaltugn for att framstilla primarkoppar och den icke métbara
virme som krdvs for att smélta kopparmalmen i detta koncentrat huvudsakligen alstras
genom oxidering av svavlet i detta koncentrat, vilket innebar att kopparkoncentratet anvinds
som en kélla till bade ramaterial och brannbart material for virmegenerering?

2. Om fraga 1 ska besvaras jakande:

Kan ratten till en ytterligare gratis tilldelning av utslappsrétter for den tredje handelsperioden
tillgodoses efter utgangen av den tredje handelsperioden med utsldppsritter fran den fjarde
handelsperioden nér ratten till utslappsritter faststills av en domstol forst efter utgangen av
den tredje handelsperioden, eller bortfaller ritten till &nnu inte tilldelade utslappsratter vid
utgingen av den tredje handelsperioden?”

35. Skriftliga yttranden har inkommit fran Aurubis, Forbundsrepubliken Tyskland och
kommissionen. Vidare utvecklade de sin talan muntligen vid férhandlingen den 19 maj 2021.

1 Europaparlamentets och radets beslut (EU) 2015/1814 av den 6 oktober 2015 om upprittande och anvéindning av en reserv for
marknadsstabilitet f6r unionens utslappshandelssystem och om éndring av direktiv 2003/87/EG (EUT L 264, 2015, s. 1).

ECLI:EU:C:2021:519 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT HOGAN — MAL C-271/20
AURUBIS

V. Bedomning

A. Den forsta fragan

36. Det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att, inom ramen for det mal som den har att
avgora, faststdlla huruvida framstillning av primérkoppar i en flamsmaéltugn med hjilp av
"Outokumpu”-processen uppfyller kriterierna for en “delanldggning med bransleriktmérke”. Den
hanskjutande domstolens forsta fraga avser foljaktligen tolkningen av artikel 3 d i beslut 2011/278,
i vilken detta begrepp definieras for handelsperioden 2013-2020.

37. Sardragen hos den i det nationella mélet omtvistade processen fororsakar tre sdrskilda
svarigheter vid tolkningen av definitionen av "delanldggning med bransleriktmarke” i artikel 3 d i
beslut 2011/278. For det forsta ér det berérda @mnet bade ett ramaterial och ett brénsle. Dessutom
ar det ett ramaterial med lag koldioxidhalt som ar foremal for en autotermisk reaktion. Det finns
saledes inte ndgon extern viarmekidlla och det sker ingen tillférsel av branslen med hog
koldioxidhalt. For det andra &ér forbranningen av det anvénda brinslet endast partiell. For det
tredje dr varmegenerering inte nodvindigtvis huvudsyftet med anvindningen av det aktuella
materialet.

38. Av de skil som jag kommer att redogora for anser jag emellertid inte att dessa sardrag utgor
hinder for att villkoren i artikel 3 d i beslut 2011/278 ska anses uppfyllda nér det i en anliggning
for produktion av icke-jairnmetaller anvinds ett svavelhaltigt kopparkoncentrat i en
flamsmaltugn for att framstilla priméarkoppar och den icke métbara virme som kravs for att
smélta kopparmalmen i detta koncentrat huvudsakligen alstras genom oxidering av svavlet i
samma koncentrat.

39. Denna tolkning grundar sig pa de traditionella tolkningsmetoder som EU-domstolen anvént i
samband med systemet for handel med utslappsritter for vixthusgaser, enligt vilka hénsyn ska tas
inte bara till ordalydelsen i artikel 3 d i beslut 2011/278, utan dven till den allménna systematiken i
direktiv 2003/87 och i beslut 2011/278 samt till de mal som efterstravas med dessa rattsakter.' Jag
dmnar nu 6verviga dessa metoder i tur och ordning.

1. Bokstavlig och kontextuell tolkning

40. For det forsta kan det noteras att dven om begreppet “brénsle” inte definieras i
beslut 2011/278, definieras dock begreppet “delanldggning med brénsleriktmérke” i artikel 3 d i
beslut 2011/278.

41. Enligt denna bestdammelse foreligger det en “delanliggning med brénsleriktméarke” nar
"insatsvaror, utgaende varor och motsvarande som inte omfattas av en delanliggning med
produktriktmérke [édr] relaterade till produktion av icke mitbar virme genom forbranning av
brénsle som forbrukas vid tillverkning av produkter ...”.

42. Det foljer av denna definition att begreppet "foérbréanning” kan vara relevant for att specificera
inneborden av begreppet "brénsle” som anvinds i artikel 3 d i beslut 2011/278. Begreppet
"forbranning” definieras i artikel 3 t i direktiv 2003/87 som “varje oxidation av brénslen, oavsett

1 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 januari 2018, INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, punkterna 34 och 35), och dom av den
3 december 2020, Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, punkterna 49 och 50).
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hur den viarme ... som produceras genom denna process anvinds, och all annan direkt dartill
anknuten verksamhet ...”. I det mal som avgjordes genom dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil
Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518), klargjorde EU-domstolen dessutom att
artikel 3 t i direktiv 2003/87 inte begriansar begreppet "forbranning” till att endast avse de
oxidationsreaktioner som sjilva genererar en vixthusgas.

43. Sasom generaladvokaten Saugmandsgaard Qe forklarade i sitt forslag till avgorande i det
malet framgar det av de relevanta férarbetena att artikel 3 t i direktiv 2003/87 inférdes i avsikt att
sla fast en bred definition av begreppet "forbranning” som kunde innefatta all oxidation av
branslen oavsett syfte. "

44. 1 detta sammanhang ska det noteras att de tva bestimmelser i det relevanta rittsliga
regelverket som hénvisar till begreppet "brénsle” inte pa nagot sétt begrénsar rackvidden av detta
begrepp, vare sig nédr det giller dess sammanséttning eller karaktdr, den mingd kol det ska
innehalla, det sitt pa vilket antdndningen ska ske, den procentandel brédnsle som ska anvéndas i
processen eller syftet med anvdndningen av det material som innehaller branslet i fraga. Till
skillnad fran bestimmelserna i artikel 3 h v i beslut 2011/278 — dar det uttryckligen hanvisas till
anviandning av kol som innehéller tillsatser eller ramaterial i ett primdrt syfte som inte ar
viarmegenerering — forefaller artikel 3 d i beslut 2011/278 endast kréva att insatsvaror, utgaende
varor och motsvarande ska vara relaterade till produktion av icke métbar virme genom
forbranning av bréansle som forbrukas vid tillverkning av produkter.

45. De mal som efterstravas med direktiv 2003/87 och beslut 2011/278 bekréftar just denna
tolkning.

2. Teleologisk tolkning

46. Sasom framgar av EU-domstolens fasta praxis dr syftet med direktiv 2003/87 att infora ett
system for handel med utsléppsritter for vaxthusgaser for att minska utsldppen av vixthusgaser i
atmosfiren till en niva som forhindrar farliga antropogena inverkningar pa klimatsystemet och
vars slutliga mal ar att skydda miljon.'* Det &r likval tydligt att detta system bygger pa en
ekonomisk logik, ndmligen att vara ett incitament for alla deltagare i detta system att slippa ut en
mindre mingd vixthusgaser dn vad de ursprungligen getts rdtt till, sa att de kan Overlata
overskottet till en annan deltagare vars utslipp Overskrider de utsldppsritter som denne
tilldelats. '

47. Med andra ord é&r systemet for handel med utslappsritter for vixthusgaser pa unionsniva ett
ekonomiskt verktyg for miljoskydd som bygger pa principen om att fororenaren betalar. Malet
med detta instrument ar att fororeningarna ska minska pa global nivd. Av detta foljer alltsa att
beslut 2011/278 sa langt maojligt ska tolkas pa ett sdtt som belonar, och inte bestraffar, foretag
som begransar och minskar utslappen av viaxthusgaser.

2 Punkt 53.

¥ Forslag till avgorande av generaladvokaten Saugmandsgaard @e i mélet ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:167,
punkt 44).

14 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518, punkt 62)
och dom av den 3 december 2020, Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, punkt 38).

15 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 mars 2017, ArcelorMittal Rodange et Schifflange (C-321/15, EU:C:2017:179, punkt 22),
dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518, punkt 63), och dom av den 3 december 2020,
Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, punkt 39).
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48. 1 detta sammanhang kan den incitamentmekanism som ligger till grund for systemet for
handel med utsldppsriatter inte underskattas. En av systemets funktioner &r ndmligen att
uppmuntra investeringar som gors for att minska koldioxidutslappen pa ett kostnadseffektivt satt
och ddrmed vara en drivkraft for koldioxidsnéla innovationer som bidrar till kampen mot
klimatfordndringarna.’* Denna incitamentmekanism har uppenbart varit unionslagstiftarens
avsikt, eftersom det i artikel 10a.1 i direktiv 2003/87 preciseras att tilldelningen ska ske "pa ett
satt som ger incitament till minskade véaxthusgasutsldpp och energieffektiv teknik genom att
beakta ~de mest effektiva teknikerna, ersdttningsmojligheter [och] alternativa
produktionsprocesser”. I skal 1 i beslut 2011/278 uppméarksammas uttryckligen denna aspekt av
systemet.

49. Sasom jag emellertid redan har papekat ar det denna ekonomiska logik som ligger till grund
for systemet som uppmuntrar en deltagare att slippa ut en mindre méngd vixthusgaser én vad
den ursprungligen getts ritt till, sa att den kan overlata 6verskottet till en annan deltagare vars
utsliapp Overskrider de utslappsritter som denne tilldelats. Pa sa sdtt kommer den andra
deltagaren inte att minska sina utslapp, men maste betala for dem, och framfor allt kommer det
overgripande maélet att uppnas — eftersom den forsta deltagaren kommer att ha minskat sina
utslipp — tack vare en investering som kommer att fortsitta att ha positiva effekter pa miljon
efter det att gratis utsldppsratter helt har avskaffats.!” Fram tills dess utgor inte bibehallandet av
utsldppsritterna nagot slags tillstand att fororena.'® Istéllet utgér mojligheten att erhalla en vinst
fran forsaljningen av sina outnyttjade utsldppsritter i sjilva verket en del av det incitamentsystem
som skapats genom systemet for handel med utsldppsrétter.

50. Under dessa omsténdigheter anser jag att de mél som efterstravas med direktiv 2003/87 och
beslut 2011/278 leder till att det inte gar att godta en tolkning som innebér att ett koncentrat,
sasom det som &r omtvistat i det nationella malet, inte omfattas av begreppet "bransle” i
artikel 3 d i beslut 2011/278 enbart pa grund av att dess forbranning endast dr partiell eller att det
primédra syftet med dess anvdndning inte dr virmegenerering, eftersom det, for det forsta, ar
ostridigt att den ifragavarande processen leder till att det alstras icke matbar virme genom ett
forbranningsfenomen, och denna process, for det andra och viktigaste, dr en innovation som
sakerstiller ett minskat utslapp av viaxthusgaser eller, i vart fall, forefaller ha viss potential att
minska utsldppen av CO,.*

51. Kommissionen och Forbundsrepubliken Tyskland har invédnt mot denna tolkning och gjort
gillande att det finns en risk for 6verlappning och dubbelrdkning av utsldppen, trots att en sadan
overlappning &r forbjuden enligt flera bestimmelser i beslut 2011/278.* Vid den muntliga
forhandlingen den 19 maj 2021 betonade foretrddaren f6r Forbundsrepubliken Tyskland att det i
beslut 2011/278 saknas kriterier som i blandfall mojliggér en distinktion mellan vad som &r
brinsle, & ena sidan, och vad som utgor ramaterial, a andra sidan.

¢ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 april 2018, PPC Power (C-302/17, EU:C:2018:245, punkt 27), och dom av den
21 juni 2018, Polen/parlamentet och radet (C-5/16, EU:C:2018:483, punkt 61).

7" Principen att all gratis tilldelning av utslédppsritter skulle ha avskaffats ar 2027 stadfastes i artikel 10a.11 i direktiv 2003/87, i den lydelse
som ér tillimplig i forevarande mal. Denna princip har emellertid ifrdgasatts genom de éndringar som gjordes i artiklarna 10a och 10b i
direktiv 2003/87 genom artikel 1.14 k och 1.15 i direktiv 2018/410.

18 Se, for ett liknande (implicit) resonemang, dom av den 17 oktober 2013, Billerud Karlsborg och Billerud Skarblacka (C-203/12,
EU:C:2013:664, punkt 32).

1 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 april 2018, PPC Power (C-302/17, EU:C:2018:245, punkt 27).

Enligt min tolkning av den omtvistade processen, sdsom den beskrivits av Aurubis och den hédnskjutande domstolen i begéran om
forhandsavgorande, och saledes med forbehall for den sistnamndas kontroll.

2 Se, i detta avseende, artiklarna 6.2, 7.7 och 8.5 i beslut 2011/278 samt dom av den 8 september 2016, Borealis m.fl. (C-180/15,
EU:C:2016:647, punkterna 69 och 70).
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52. Jag for min del delar dock inte dessa farhagor. Jag har ndmligen nyligen i mitt forslag till
avgorande av den 3 juni 2021 i malet ExxonMobil (C-126/20, EU:C:2021:457) forklarat varfor jag
anser att det skulle strida mot systematiken i artikel 10a i direktiv 2003/87 och i beslut 2011/278
att inte tillimpa den hierarki mellan olika riktmérken som uttryckligen beskrivs i skél 12 i
beslut 2011/278.%

53. I detta avseende nojer jag mig dérfor med att helt enkelt erinra om att EU-domstolen, é&ven om
den redan vid flera tillfdllen har funnit att definitionerna av delanlidggningar med olika riktmérke
ar omsesidigt uteslutande,” ocksa har slagit fast att det i beslut 2011/278 har tagits fram "en
hierarki med tre alternativa metoder ... i syfte att maximera minskningen av vaxthusgasutslapp
och att maximera energibesparingarna for atminstone delar av de berdrda
produktionsprocesserna”.?* Det dr saledes utrett att “det endast dr nér det inte har gatt att ta fram
ett produktriktmarke, trots att det forekommer vixthusgaser med ratt till gratis utsldppsritter,
som tilldelningen bor goras pa grundval av de tre alternativa metoderna (s.k. fallback), enligt
[d]en hierarki som har tagits fram”.* Sjilva det faktum att denna hierarki existerar talar mot
risken for dubbelrikning.

3. Forslag till avgorande avseende den forsta fragan

54. Pa grundval av en bokstavlig, kontextuell och teleologisk tolkning av artikel 3 d i
beslut 2011/278, har jag foljaktligen kommit till slutsatsen att denna bestimmelse ska tolkas s3,
att villkoren for gratis tilldelning av utsldppsritter pa grundval av en delanldggning med
bransleriktmérke dr uppfyllda nér det i en anlaggning for produktion av icke-jarnmetaller i den
mening som avses i bilaga I till direktiv 2003/87 anvands ett svavelhaltigt kopparkoncentrat i en
flamsmaltugn for att framstdlla primérkoppar och den icke métbara virme som kravs for att
smalta kopparmalmen i detta koncentrat huvudsakligen alstras genom oxidering av svavlet i detta
koncentrat, vilket innebir att kopparkoncentratet anvinds bade som en killa till ramaterial och
som bréannbart material for virmegenerering.

B. Den andra fragan

55. Den hénskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida rétten till
gratis utsldppsritter for den tredje handelsperioden, som faststills av en domstol forst efter
utgdngen av denna handelsperiod, kan tillgodoses med gratis utslédppsritter for den fjarde
handelsperioden.

56. Denna fraga dr exakt densamma som den femte fragan i malet ExxonMobil (C-126/20).

57. Min bedomning i forslaget till avgorande i det malet ledde till slutsatsen att denna fraga ska
besvaras jakande. Eftersom EU-domstolen dnnu inte har meddelat sin dom, vidhaller jag
vordsamt denna tolkning och tar mig friheten att hénvisa till mitt tidigare forslag till avgérande
for ytterligare upplysningar.

2 Se mitt forslag till avgérande av den 3 juni 2021 i malet ExxonMobil (C-126/20, EU:C:2021:457, punkterna 79-87).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 september 2016, Borealis m.fl. (C-180/15, EU:C:2016:647, punkt 62), dom av den
18 januari 2018, INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, punkt 29), dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17,
EU:C:2019:518, punkt 104), 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 67). Min kursivering.
% Dom av den 18 januari 2018, INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, punkt 30). Min kursivering.
% Se mitt forslag till avgérande av den 3 juni 2021 i malet ExxonMobil (C-126/20, EU:C:2021:457, punkterna 89-98).
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VI. Forslag till avgorande

58. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag siledes att EU-domstolen besvarar de
tolkningsfragor som stéllts av Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin,
Tyskland) pa foljande sitt:

1.

14

Artikel 3 d i kommissionens beslut 2011/278/EU av den 27 april 2011 om faststédllande av
unionstidckande dvergdngsbestimmelser for harmoniserad gratis tilldelning av utslappsrétter
enligt artikel 10a i direktiv 2003/87/EG ska tolkas sa, att villkoren for gratis tilldelning av
utsldppsritter pa grundval av en delanldggning med brénsleriktmaérke &r uppfyllda nir det i en
anldggning for produktion av icke-jarnmetaller i enlighet med bilaga I till Europaparlamentets
och radets direktiv 2003/87EG av den 13 oktober 2003 om ett system for handel med
utsldppsratter for vixthusgaser inom gemenskapen och om é&ndring av radets
direktiv 96/61/EG, dndrad genom Europaparlamentets och rédets direktiv 2009/29/EG av den
23 april 2009, anvdnds ett svavelhaltigt kopparkoncentrat i en flamsmaltugn for att framstéilla
primérkoppar och den icke mitbara virme som kréivs for att smélta kopparmalmen i detta
koncentrat huvudsakligen alstras genom oxidering av svavlet i detta koncentrat, vilket innebér
att kopparkoncentratet anvinds bade som en kélla till ramaterial och som briannbart material
for varmegenerering.

. Ratt till en ytterligare gratis tilldelning av utslappsratter for den tredje handelsperioden kan

tillgodoses efter utgédngen av den tredje handelsperioden med utsliappsratter fran den fjarde
handelsperioden nir rétten till utsldppsratter faststdlls av en domstol forst efter utgangen av
den tredje handelsperioden. Utslappsritter for den tredje handelsperioden forfaller inte vid
utgéngen av den tredje handelsperioden.
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