Oversattning C-580/21 -1

Mal C-580/21
Begaran om foérhandsavgorande

Datum for ingivande:

22 september 2021
Domstol som begéar férhandsavgorande:

Bundesgerichtshof (Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

6 juli 2021
Klagande:

EEW Energy from Waste GrofSs&dschen,GmbH
Motpart:

MNG Mitteldeutsche Netzgesellschaft,GmbH

BUNDESGERICHTSHOF
BESLUT
[uteldamnas]
Meddelat den.6 juli, 2021
[uteldmnas]
i malet

EEW “Energy from Waste Groliraschen GmbH, [uteldmnas] Groliraschen,
klagande, [utelamnas] mot MNG Mitteldeutsche Netzgesellschaft GmbH,
[utelamnas] Kabelsketal, motpart, [utelamnas]

Part som har intervenerat till stod for svaranden:

50Hertz Transmission GmbH, [uteldmnas] Berlin,

[utelamnas]



1

BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 6. 7. 2021 — MAL C-580/21

Efter forhandlingen den 20 april 2021 [uteldmnas] fattade avdelningen for
konkurrensrattsliga mal vid Bundesgerichtshof foljande beslut:

Malet vilandeforklaras.

Foljande  fragor avseende tolkningen av  artikel 16.2 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/28/EG av den 23 april
2009 om framjande av anvandningen av energi fran férnybara
energikéllor och om andring och ett senare upphdvande av direktiven
2001/77/EG och 2003/30/EG (EUT L 140, 5.6.2009, s.46) hanskjuts
till Europeiska unionens domstol med begaran om férhandsavgorande:

1.  Ska artikel 16.2 c i direktiv 2009/28/EG, jamférd med artikel 2 a
och e i samma direktiv, tolkas «8a, att “aven, sadana
produktionsanlédggningar ska prioriteras “wid inmatning-av el i
nétet dar elektriciteten produceras genom forbranningyav blandat
avfall, varvid detta avfall iamehaller “en “varierande andel
biologiskt nedbrytbart industriavfall 6eh kommunaltavfall?

2. Om fraga 1 besvaras jakande: Ar den prioritering som ska goras
vid inmatningen av elenligt artikel 16.2 ¢ direktiv 2009/28/EG
beroende pa andelen bielagiskt nedbrytbart avfall som anvands
vid elproduktionen pa‘det satt'sem beskrivs i fraga 1?

3.  Om fragas2 besvaras jakande® Finns det ett troskelvarde for
andelen, Dbiologiskt “medbrytbart avfall, under vilket den
producerade elen inte\langre omfattas av de bestammelser som ar
tilampliga.pa. el fran férnybara energikallor?

4.4 Om fraga 3 besvaras jakande: Vilken andel motsvarar detta
troskelvarde eller hur ska det bestammas?

5. |.Omifragerna 1 och 2 besvaras jakande: Kan de principer som
ligger <till grund for artikel 5.3 andra stycket i direktiv
2009/28/EG beaktas nar bestaimmelserna om el fran fornybara
energikallor tillampas pa el som endast delvis ar producerad av
biologiskt nedbrytbart avfall, i den meningen att dessa
bestammelser endast ar tillampliga pd den andel el som ar
producerad fran fornybara energikéllor och att denna andel ska
berdknas pa grundval av de enskilda energikéllornas
energiinnehall?

Skal:

Klaganden (nedan kallad EEW) driver en avfallsforbranningsanlédggning

som producerar elektricitet och véarme. | anldggningen anvands en andel biologiskt
material, vars storlek varierar och som enligt bolaget uppgar till upp till
50 procent, som forbranns tillsammans med annat material. Den el som
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produceras i anlaggningen matar EEW delvis in i motpartens (nedan kallad MNG)
distributionsnat. Mellan parterna foreligger ett anslutnings- och inmatningsavtal.

Under aren 2011-2016 kravde MNG, inom ramen for sin hantering av
natsakerheten, att EEW ett flertal ganger tillfalligt skulle begransa inmatningen av
el pa grund av dverbelastning i natet. EEW har darfor begart erséttning av MNG
pa 2,24 miljoner euro och har till stod bland annat hanvisat till bestimmelsen om
sarskilda svarigheter (Hartefallregelung) enligt Gesetz fir den Vorrang
Erneuerbarer Energien (lagen om prioritering av fornybar energi) i den lydelse
som var tillamplig mellan den 1 januari 2011 och den 31 juli 2014 samt Gesetz fir
den Ausbau Erneuerbarer Energien (lagen om utveckling av fornybar energi) i den
lydelse som var tillamplig mellan den 1 augusti 2014 och den 31 december 2016
(nedan gemensamt kallade lagen om fornybar energi).

. For utgangen i malet ar bestammelser i den tyska lagen om férnybarenergi
i tre olika versioner relevanta, vilka i materiellt hanseende ar identiska eller har
motsvarande innehall. | den lydelse av lagenfem fOrnybarenergi som var
tillamplig mellan den 1 januari 2012 och defy319julin2014 (nedan kallad EEG
2012), hade dessa bestdammelser foljande lydelse:

3 § — Definitioner
| denna lag avses med

1.  Anlaggning: vafje™enhet for \produktion av el fran fornybara
energikallor ...

3. FoOrnybar energi: energi fran biomassa ... samt fran den biologiskt
nedbrytbara andelen-av industriavfall och kommunalt avfall ...

5 § — Anslutning

1. "\ Systemansvariga ar skyldiga att ofordrojligen prioritera ... anslutningen
avianlaggningar for produktion av el fran férnybara energikallor ... till
sitt nét ..

8,8 —Mottagning, 6verfdring och distribution

1) Om inte annat foljer av 11 § 4&r systemansvariga skyldiga att
ofordrojligen prioritera mottagning, 6verforing och distribution av den
totala el som erbjuds fran fornybar energi ... ...

11 § — Hantering av inmatning

1)  Systemansvariga har ... i undantagsfall ratt att reglera de anlaggningar
som direkt eller indirekt &r anslutna till deras nét ..., under
forutsattning att
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1. en dverbelastning annars skulle uppkomma i det aktuella natet,
inklusive uppstréms i natet,

2. prioriteringen av el fran fornybar energi ... bevaras utom i den
utstrdckning det krdvs att andra anlédggningar for elproduktion
fortsatt &r anslutna till elndtet for att garantera att
elforsorjningssystemet ar sékert och tillforlitligt, ...

12 § — Bestammelse om sarskilda svarigheter

1) Om inmatningen av el fran anlaggningar for produktionyav el fran
fornybara energikallor ... minskas pa grund av en overbelastning av
nétet i den mening som avses i 11 § stycke 1, ska de operatorer,som
berors av atgarden ... erhalla en ersattning motsvarande“95 procentiav
de forlorade intdkterna, med tilldgg for ytterligare kostnader‘ach med
avdrag for kostnadsbesparingar. ...

16 8 — Ratt till ersattning

1)  Systemansvariga har en skyldighet att“ersatta operatorer for el som
produceras fran anldggningar, som, uteslutande anvander fornybar
energi ... till en miniminiva i‘enlighet med 18233 §§. ...

Ovannamnda bestammelser motsvarar 3 §,styeke Iypunkterna 1 och 3, 5 § stycke
1, 8 § stycke 1, 11 8 stycke 45712 8 stycke 1'ach'L6 § stycke 1 i lagen om férnybar
energi i den lydelse som var tillamplig mellan den 1 januari 2009 och den 31
december 2011 (nedan kallad EEG 2009) samt 5 § stycke 1 punkterna 1 och 14, 8
8§ stycke 1, 11 § stycke L, 14 8 stycke1, 15 § stycke 1 och 19 § stycke 1 i lagen
om fornybar energt (hedan Kalladh\EEG 2014).

I1l.  Fragan%huruvida Zoverklagandet ska bifallas ar beroende av hur
tolkningsfragernay besvarasy, Innan malet kan avgoras ska det darfor
vilandeforklaras..ochyett forhandsavgorande begéras fran Europeiska unionens
domstol enligt artikel 267 Torsta stycket b FEUF och 267 tredje stycket FEUF.

 \ Appellationsdomstolen fann inte att EEW hade ratt till erséttning enligt
bestammelsen om sarskilda svarigheter, enligt 12 § stycke 1 EEG 2009, 12 §
styckedl EEG 2012 och 15 § stycke 1 EEG 2014 (nedan tillsammans kallade
bestammelsen om sarskilda svarigheter). Eftersom den elektricitet som produceras
i EEW's anldaggning inte uteslutande utvinns fran fornybara energikallor, ar
anldggningen inte en “anldggning for elproduktion frdn fornybar energi” (nedan
kallad EEG-anl&ggning) i den mening som avses i bestdmmelsen om sérskilda
svarigheter.

2. Overklagandet av detta avgérande ska bifallas om EEW:s anlaggning ska
klassificeras som en EEG-anldggning i den mening som avses i bestdammelsen om
sarskilda svarigheter. | anlaggningen anvands blandat avfall som innehaller en
varierande andel biologiskt nedbrytbart industriavfall och kommunalt avfall.
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Saledes anvinds dven “fornybar energi” sasom den definieras i 3 § punkt 3 EEG
2009 och EEG 2012 samt 5 § punkt 14 EEG 2014, men denna andel dverstiger
emellertid inte 50 procent.

Tvértemot vad appellationsdomstolen har hévdat &r tillampningen av
bestammelsen om sarskilda svarigheter inte utesluten for att EEW:s anlaggning
inte uteslutande producerar el fran fornybara energikéllor.

aa)  Tillampningsomradet for lagen om fornybar energi, i dess ursprungliga
lydelse som tradde i kraft ar 2000, var visserligen begransat till el som uteslutande
utvinns fran vattenkraft, vindkraft, solenergi, jordvarme, deponigas,, gas fran
avloppsreningsverk, gruvgas eller biomassa. Vid _inférlivandet av
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/77/EG av den 27'september 2001 om
framjande av el producerad fran fornybara energikallor pa‘den inre marknaden for
el utvidgades emellertid tillimpningsomradet for lagen ‘em férnybar energi ar
2004 (se den tyska forbundsregeringens lagforslag, BR=Drueks. 15/04, s. 33). |
artikel 2 ¢ 1 detta direktiv definierades el produc€rad fran, férnybara energikillor”
som elektricitet producerad i kraftverk dar enbart fornybara energikallor anvands,
liksom den andel av elektriciteten som preduceras fran férnybara energikallor i
hybridkraftverk som ocksa anvander Konventionella energikallor. | lagen om
fornybar energi gors sedan dess atskillnad mellan skyldigheten att utge erséttning
och framjande, & ena sidan, vilkasgrundar sig pa exklusivitetsprincipen (se 16 §
stycke 1 EEG 2009 och EEG 2012, 19 S'stycke TsEEG 2014), och bestdammelserna
om anslutning, mottagande, 6verforing och'distribution, & andra sidan (5, 8 och 11
88 EEG 2009 samt EEG 2012, 8,41 och 14 88 EEG 2014), vilka ar tillampliga pa
samtliga anlaggningarfor elproduktion“fran fornybar energi i den mening som
avses i direktiv 20047 7IEG.

bb) Bestammelsen omisarskilda svarigheter, vilken har foretrade framfor eventuell
ratt till ersattning pa “grundg@v begransningar av inmatningen gentemot
anlaggningar,forelproduktion enligt lagstiftningen for energisektorn, ar tillamplig
pa alla anlaggningansom producerar el fran fornybar energi, i den vidare mening
som‘avses itunionsratten’ som redogjorts for ovan, saledes dven pa anlaggningar
som nte uteslutande anvander fornybar energi. Detta foljer dels av ordalydelsen —
avsaknaden “ay adjektivet “uteslutande” — och dels av lagens systematiska
sammanhang: | Bestammelsen om sarskilda svarigheter, vilken intogs i lagen om
fornybar ‘energi for forsta gangen ar 2009, regleras beviljandet av kompensation
for anlaggningar for elproduktion fran fornybara energikallor, om atgarder vidtas
mot deSsa i samband med hanteringen av inmatningen enligt 11 § stycke 1 EEG
2009 och EEG 2012 samt 14 § stycke 1 EEG 2014. Sasom framgar av 8 § stycke 1
EEG 2009 och EEG 2012, 11 § stycke 1 EEG 2014, utgor atgarder som paverkar
hanteringen av inmatningen ett undantag fran skyldigheten for systemansvariga att
i forsta hand ta emot el som produceras fran fornybar energi (se motiveringen till
den tyska forbundsregeringens lagforslag till lagen om férnybar energi i den
lydelse som tradde i kraft ar 2009, BR-Drucks. 16/8148, s. 46). Om en anldggning
saledes producerar el fran fornybara energikéllor” som enligt bestimmelserna 1
lagen om fornybar energi ska prioriteras vid inmatningen, medfor en minskning av
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eller ett avbrott i den systemansvariges mottagning av el inom ramen for
hanteringen av inmatningen en skyldighet att betala ersédttning enligt
bestammelsen om sérskilda svarigheter.

b) Trots denna avvikelse fran den unionsrattsliga exklusivitetsprincipen ar det
oklart huruvida varje anlaggning for elproduktion som anvéander nagon andel
fornybara energikallor, hur liten den an ma vara, enligt tysk ratt ska klassificeras
som EEG-anldggning, vilket innebér att de ska prioriteras nar det géller anslutning
och inmatning. Eftersom den tyska lagstiftaren genom EEG 2004 avsag att
inforliva kraven i direktiv 2001/77/EG och det inte finns nagra omstandigheter
som talar for att dennes hade for avsikt att ga utover dessa krav, ar det
unionsrattsliga begreppet el producerad fran fornybara energikallor?’ (artikel 2 ¢ i
direktiv 2001/77/EG) avgorande for tolkningen av .den “relevanta ‘tyska
lagstiftningen. Europeiska unionens domstol har annu inte haft tillfalle att uttala
sig om tolkningen av denna bestammelse. Denna tolkning kan inte heller géras pa
ett helt entydigt satt.

aa)  Enligt artikel 2 c i direktiv 2001/77/EG, ar'elproducerad fran férnybara
energikéllor elektricitet producerad i kraftverk dar, enbart*fGrnybara energikallor
anvands, liksom den andel av elektriGiteten somwproduceras fran fornybara
energikéllor i hybridkraftverk som oCksa anvander konventionella energikallor.
Begreppet hybridkraftverk forklarasyinteyuttryckligen' i direktivet. Det &r inte
heller entydigt. Inom det tekniska omrédetibetecknas emellertid en anlaggning
som anvander flera olika tekniker (exempelvis solenergi och gas) for att generera
energi regelbundet som ‘ett hyhridkraftverk. Vid en sadan tolkning skulle
begreppet hybridkraftverk inte,omfatta Sadana anlaggningar som i samma process
for elproduktion endastanvénderolika-- fornybara och traditionella — energikallor
tillsammans. Detta galler savalwnariolika energikallor (till exempel trapellets och
kol) forst kombineras ‘isyfte att producera energi, som nar anlaggningen, sasom i
fallet med den hé&r aktuellawanldggningen for avfallsférbranning, anvander
fornybara’och, fossila energikéllor i en redan befintlig, variabel och inte paverkbar
blandningh, De._sistnamnda bada anlaggningstyperna skulle i sa fall inte
klassificeras ‘'som anlaggningar for fornybar energi pa vilka bestammelserna om
prioriterad’ inmatning samt bestammelsen om sarskilda svarigheter i lagen om
tornybar-energi artillampliga.

bb)%\, «Mat ervsadan definition av begreppet hybridkraftverk i artikel 2 ¢ i direktiv
2001/77/EG som anges ovan skulle emellertid kunna tala att biomassa i sjélva
direktivet definieras som en fornybar energikalla (artikel 2 a i direktiv
2001/77/EG samt artikel 2 a i direktiv 2009/28/EG) samt att begreppet biomassa
dven omfattar ’den biologiskt nedbrytbara delen av industriavfall och kommunalt
avfall” (artikel 2 b i direktiv 2001/77/EG samt artikel 2 e i direktiv 2009/28/EG).
Detta skulle kunna tala for att den el som produceras genom forbranningen av
denna del ska anses vara producerad fran fornybara energikéllor och att en
motsvarande anlaggning for energiproduktion enligt tysk ratt ska klassificeras som
en EEG-anldggning som ska prioriteras vid inmatningen.
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cc)  Det ska dven beaktas att direktiv 2001/77/EG under tiden har upphévts och
ersatts av direktiv 2009/28/EG. Medlemsstaterna skulle ha inforlivat detta direktiv
till och med den 5 december 2010, det vill sdga redan fore den hér relevanta
perioden 2011-2016. | férevarande fall ska den tyska lagstiftningen saledes tolkas
i enlighet med direktiv 2009/28/EG. Saledes uppkommer fragan huruvida
”produktionsanldggningar som anvédnder fornybara energikillor” i den mening
som avses i artikel 16.2 ¢ i direktiv 2009/28/EG inte enbart ska anses omfatta
anlaggningar som anvander flera olika tekniker for att producera energi (det vill
sdga hybridanlaggningar i ovan angiven bemarkelse), utan &ven anlaggningar som
producerar el fran energikallor som redan pa foérhand &r blandade,sasom blandat
avfall som innehaller varierande andelar biologiskt nedbrytbart industriavfall och
kommunalt avfall (tolkningsfraga 1). Om denna fraga ska, beswaras jakande
uppkommer fragan huruvida en sadan anlaggning enligt artikel'46.2% ska‘vara
prioriterad vid inmatningen av el &ven nédr den energi som, preduceras i
anlaggningen inte till o6vervagande del harstaminar “fran» den, biologiskt
nedbrytbara andelen av avfallet (tolkningsfraga 2).

C) Bundesgerichtshof &r, &ven med beaktande“avaunionsratten, bendgen att
tolka bestammelserna i lagen om férnybar €nergi @m prioritering vid inmatningen
och saledes aven bestammelsen om sarskilda, svarigheter, sa, att de endast ska
tillampas pa anlaggningar som inte uteslutande“anvander férnybara energikallor
om de anvander fornybara och tfaditionella, energikallor i separata system. Pa
anlaggningar dar, sasom vid produktion‘av ehgehem sopforbranning, en redan pa
forhand varierande och integpavetkbar blandning bestdende av fornybara och
traditionella energikéllor* anvands, 3bor prioritering vid inmatningen och
bestammelsen om sarsKilda svarigheter emellertid i alla handelser endast tillampas
nar andelen fornybara energikaller i genomsnitt dverstiger andelen traditionella
energikallor.

aa) Det metsvarar Syftet 'med lagen om fdrnybara energikéllor att en
anlaggning “fér elproduktion, som anvéander en redan pa forhand varierande
blandningtbestaendeyav farnybara och traditionella energikallor i vart fall endast
beviljas prioriteradianslutning och inmatning samt ersattning pa grund av minskad
inmathing | enligt bestammelsen om sérskilda svarigheter nar anléaggningen
atminstone till,6vervagande del anvander fornybara energikallor. Nar det géller
sadanay, anldggningar skulle den prioriterade anslutningen och inmatningen
namligen,till“skillnad fran nar det galler anldggningar som kombinerar tva eller
flera tekniker for energiproduktion, inte endast gynna den andel av elen som
harstammar fran fornybara energikéllor utan &ven andelen fran traditionella
energikéllor. | situationer dar det av natsédkerhetsskal kravs en minskad inmatning
av el har en sadan anlaggning namligen ingen mojlighet att begransa elproduktion
till andelen fornybara energikallor, till exempel genom fortsatt drift av vindkraft
och frankoppling av gasturbinen. Detta innebdr inte bara att den systemansvarige
sammantaget skulle vara skyldig att gynna en sddan ”blandad anldggning” nar det
géller hanteringen av inmatningen och vad géller all el som den producerar i
forhallande till konventionella kraftverk. Den systemansvarige ar aven skyldig att
prioritera anldaggningen vid anslutningen till sitt nat. Vid kapacitetsbrist skulle
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detta kunna medfora att en anslutning av en senare upprattad anldggning som
uteslutande anvander fornybara energikallor forhindras eller i vart fall férsenas.
Det forefaller annu mer tveksamt huruvida en sadan prioritering rent av ar
motiverad for en anlaggning som inte, atminstone till 6vervagande del, producerar
el fran fornybara energikallor.

bb)  En sadan tolkning skulle i det nu aktuella fallet innebéra att EEW inte har
ratt att aberopa bestammelsen om sarskilda svarigheter i lagen om fornybar energi.
Bolagets anlédggning kombinerar ndmligen inte olika tekniker for
energiproduktion, och utgor saledes inte ett hybridkraftverk i depdmening som
avses ovan, utan anvander redan pa forhand blandade energikallor med'arierande
andelar, varvid andelen fornybara energikéllor enligt de uppgifter sam bolaget har
ldmnat inte Overvager.

d) Om begreppet “produktionsanlaggningar som W anvinder fornybara
energikdllor” i den mening som avses i artikel 16.2 ¢ Idirektiv 2009/28/EG, inte
enbart ska anses omfatta hybridkraftverk i dendmeningisom angetts,ovan, utan
dven sadana anlaggningar som producerar €h,fran, energikallor ‘som redan pa
forhand ar blandade, sdsom exempelvis blandat avfall sem‘innehaller en viss andel
biologiskt nedbrytbart industriavfall och kommunaltiavfall, utan att det biologiskt
nedbrytbara avfallet 6vervéager, uppkommer motbakgrund av syftet med lagen om
fornybar energi den ytterligaressfragan, huruvida, det for sadana blandade
anlaggningar atminstone finns ett troskelvardewfor andelen anvanda fornybara
energikallor, under vilket en.sadan\blandad, anléggning inte langre kan betraktas
som  ’produktionsanliggning som  anvinder fOrnybara  energikillor”
(tolkningsfraga 3).

e) Om aven fraga 3 besvaras jakande, kravs det ett klargorande vilken andel
som motsvararf» dettay, troskelvarde “eller pa vilket satt det ska faststallas
(tolkningsfraga.4).

f) Om tolkningsfragorna“l och 2 besvaras jakande och EEW:s anlaggning
skul&"kunna,uppfyllasett eventuellt troskelvirde efter besvarandet av fragorna 3
och 4, uppkommer slutligen fragan huruvida de principer som ligger till grund for
artikel 5,3 ‘andra “stycket i direktiv 2009/28/EG kan tillampas ndr reglerna om
elektricitetifran fornybara energikallor tillampas pa elektricitet som endast till viss
del“har-producerats av biologiskt nedbrytbart avfall, sd att dessa regler endast ar
tillampliga pa den andel av elektriciteten som har producerats fran fornybara
energikallor och denna andel beréknas pa grundval av de enskilda energikéllornas
energiinnehall (tolkningsfraga 5). Detta ar viktigt eftersom det i detta fall vid
tolkningen av den tyska lagstiftningen med beaktande av unionsrétten krévs ett
avgorande huruvida ratten till erséattning enligt bestimmelsen om séarskilda
svarigheter hanfor sig till intaktsbortfall for all elektricitet som producerats i
EEW:s anlaggning eller enbart till den del av elen, vilken forst maste beréknas,
som produceras av andelen biologiskt material i avfallsblandningen.

[utelamnas]



