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VERWALETUNGSGERICHT BERLIN

BESLUT
| detforvaltningsrattsliga malet
Wacker Chemie AG,
[utelamnas] Miinchen,
klagande,
[utelamnas]
mot

Forbundsrepubliken Tyskland,

foretradd av Umweltbundesamt (den federala miljémyndigheten)
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[utelamnas]

Deutsche Emissionshandelsstelle (tyskt organ for handel med utslappsrétter),

[utelamnas] Berlin,

motpart,

har Verwaltungsgericht Berlin (26:e avdelningen)

[uteldmnas]

den 20 januari 2021 meddelat féljande beslut:

| det mal som forklarades vilande genom beslut av den 27%november 2020
hanskjuts foljande fragor for forhandsavgorande, till\Eurepeiska Unionens
domstol enligt artikel 267 FEUF: [Orig. s. 2]

1.

Ska definitionen av en kapacitetsokningui ‘Europeiska kommissionens
utslappshandelsriktlinjer (EUT«C 158;,2012,"s: 4), enligt vilken en
anlaggning ska kunna drivas med'en kapaeitet'som dr minst 10 procent
storre an anlédggningens installerade kapacitet fore andringen och detta
foljer av en investeringrinfysiskt kapitalu(eller en serie investeringar i
fysiskt kapital), tolkas'pa sa St

a.  att det maste foreligga ett orsakssamband mellan investeringen i
fysiskiskapital och 6kningen av den tekniskt och rattsligt mojliga
maximala kapaeiteten,.eller

b. satt den i Overensstammelse med artikel 3 leden i och | i
kommissionens_beslut 2011/278/EU av den 27 april 2011 ska
faststallas pa grundval av en jamforelse med genomsnittet av de
tva,hogsta manatliga produktionsvolymerna under de forsta sex
manaderha efter att den &dndrade driften inleddes?

@m det foljer av svaret pa fraga 1 att alternativ b ar korrekt: Ska artikel
3 ledyi) i kommissionens beslut 2011/278/EU av den 27 april 2011
tolkas pa sa satt att det inte ar omfattningen av utdkningen av den
tekniskt och réattsligt mojliga maximala kapaciteten som &r avgorande,
utan endast de genomsnittsvarden som avses i artikel 3 led | i beslut
2011/278/EU, oavsett huruvida och i vilken omfattning utékningen ar
en foljd av den genomforda fysiska fordndringen eller av ett hogre
kapacitetsutnyttjande?

Ska begreppet ursprunglig installerad kapacitet i bilaga 1 i
utslappshandelsriktlinjerna tolkas i linje med artikel 7.3 i beslut
2011/278/EU?
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4.  Ska ett beslut om att inte gora invdndningar mot en anmald statlig
stodordning som meddelas av Europeiska kommissionen tolkas sa,

a.  att det innebar att den nationella regeln darigenom pa grundval
av en omfattande beddmning faststallts vara forenliga med
riktlinjerna for statligt stod, daven med avseende pa ytterligare
hénvisningar 1 den nationella stodordningen till andra
bestammelser i nationell ratt, eller

b.  att den nationella stddordningen och annan nationelldagstiftning i
sin tur ska tolkas s, att de i praktiken maste 6verénsstamma med
riktlinjerna for statligt stod?

5.  Om det foljer av svaret pa fraga 4 att alternativ a ankorrekt: Harett
beslut om att inte gora invdndningar mot en,anméld statlig stédordning
som meddelas av Europeiska kommissionen, bindande verkan med
avseende pa stodets forenlighet med, de relevanta, riktlinjerna for
statligt stod for den nationella domstolen?

6.  Innebdr omstandigheten att Europeiska kemmissionen har hanvisat till
sina egna riktlinjer for statligt stéd i ett, beslut om att inte gora
invandningar mot en anmaldystatlig stédordning och har prévat den
anmalda stédordningens forenlighétypd grundval av dessa riktlinjer, att
riktlinjerna blir bindande for medlemsstatens tolkning och tilldampning
av den godkénda stoderdningen?

7. Ar artikel 10a.6 i direktiva2003/87/EG i dess andrade lydelse enligt
direktive (EU)»2018/420, enligt vilken medlemsstaterna bor infora
ekonomiska  atgarder “Cfor att kompensera for indirekta
kaldioxidutstappskostnader, av relevans for tolkningen av punkt 5 [i
inledningen] i ‘utslappshandelsriktlinjerna, enligt vilken statligt stod
maste vara begransat till det minimum som kravs for att astadkomma
det/miljoskydd som efterstréavas? [Orig. s. 3]

Skal
l.

Tolkningsfragorna stélls inom ramen for en tvist om beviljande av statligt stod for
att kompensera indirekta kostnader for koldioxidutslapp.

Klaganden, Wacker Chemie AG, tillverkar hogrent kisel. Aren 201415
genomforde bolaget tekniska dndringar av stromforsorjningen i sina
tillverkningsanldggningar genom att nya komponenter monterades i
varmeelementen for sa kallad konvertering, dar triklorsilan —en nddvéndig
prekursor for avskiljning av kisel — framstélls genom att upphetta kiselklorid.
Wacker Chemie investerade mer &n 2 miljoner euro i dessa dndringar. Andringen
innebar att styrningen av varmeelementen skedde parallellt i stallet for seriellt,
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vilket innebdr att enskilda varmeelement kan styras separat och dven kan slas av
separat om ett jordningsfel intraffar. Det gor det mojligt att undvika ett driftstopp
av hela konvertern, vilket syftar till att mojliggora langre sammanlagda drifttider.
Enligt klagandebolagets uppgifter medfor detta att en teoretisk kapacitetshdjning
pa 1 050 ton polykisel i avskiljningsutrustningen uppnas.

Den 22 maj 2017 ansokte Wacker Chemie vid Deutsche Emissionshandelsstelle
(tyskt organ for handel med utslappsratter, nedan kallat DEHSt) vid den federala
miljomyndigheten om statligt stéd for kompensation av elpriser avseende
redovisningsaret 2016, inbegripet en kapacitetsokning for de tre
avskiljningsanléggningarna Poly 4, 6 och 7. Genom beslut av den Iydecember
2017 beviljade DEHSt stod till ett belopp pa 14 902 385,43 elro ochyavslog
ansokan i 6vrigt vad galler den aberopade kapacitetsokningehs, Enyokning, av
kapacitetsutnyttjandet utgor inte en kapacitetsokning. Wacker Chemieybegarde
omprévning av detta beslut, vilken DEHSt dock avslog genomybeslut av-den 29
november 2018 med motiveringen att Wacker Chemigyinte kunnat“styrka det
nodvéndiga  orsakssambandet mellan  den ', fysiska, ‘d@ndringen  och
kapacitetsokningen. | sitt 6verklagande som inkem till \erwaltungsgericht den 24
december 2018 vidhdll Wacker Chemie sintbegaran. Bolaget har gjort gallande att
villkoren for en kapacitetsokning ar uppfylldasDen faktiska produktionen i de tre
berérda anlaggningarna var 3 087 ton under ar 2016 och var saledes 10 procent
hogre an under den relevanta greferensperioden.wWid forhandlingen den 27
november 2020 behandlade den hé&nskjutande®™domstolen omsténdigheterna i
faktiskt och réattsligt hanseende,i parternas narvaro och forklarade malet vilande i
syfte att begéra forhandsavgorandey[Orig. s. 4]

Den hanskjutande domstolen har begért forhandsavgorande fran EU-domstolen
enligt artikel 267 andra stycket FEUF. Tolkningsfragorna avser de tillampliga
unionsrattsligadbestammelserna for att bevilja statligt stdd for att kompensera
indirekta koldiexidrelaterade utslappskostnader. Avgorande for utgangen i malet
ar i synpérhet unienslagstiftaingen som ror fragan om en kapacitetsokning i de
omtvistade,anlaggningarna.

1. Det finns ingen rattslig grund for att bevilja ett sadant statligt stod enligt
nationell{ ratty, Stodet grundas pa ”Richtlinie fiir Beihilfen fiir Unternehmen in
Sektoren bzw. Teilsektoren, bei denen angenommen wird, dass angesichts der mit
den"EU-ETS-Zertifikaten verbundenen Kosten, die auf den Strompreis abgewalzt
werden, ein erhebliches Risiko der Verlagerung von CO2-Emissionen besteht
(Beihilfen fir indirekte C02-Kosten)” (“Riktlinjer for stod till foretag inom
sektorer och delsektorer som anses lopa avsevard risk for koldioxidlackage darfor
att kostnader for utslappsratter foranledda av EU:s utsldppshandelssystem fors
over pa elpriserna (stdd till indirekta utsldppskostnader)”) i dess lydelse av den 23
juli 2013 (nedan kallad riktlinjerna om ekonomiskt stod). Motparten har enligt
nationell ratt genom sin forvaltningspraxis forbundit sig att bevilja stod om
villkoren i riktlinjerna om ekonomiskt stdd ar uppfyllda.

Punkt 5.2.4 a) i riktlinjerna om ekonomiskt stdd har foljande lydelse:
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”Om produktionskapaciteten oOkas betydligt vid en anldggning under
perioden 2013-2020 oOkas referensproduktionen i proportion till denna
utvidgning av produktionskapaciteten fran och med det redovisningsar som
foljer efter kapacitetsokningen. For att faststélla villkoren for en betydande
kapacitetsokning galler 2 & punkt 24 led a och b aa) i 2020 ars forordning
om tilldelning av utsl&ppsrétter av den 26 september 2011 (BGBI. I s. 1921)
i tillampliga delar.”

7  Enligt 2 8§ punkt 24 led a och b aa) i 2020 ars forordning om tilldelning av
utsléppsratter av den 26 september 2011 definieras en vésentlig kapacitetsokning
som:

“en visentlig 6kning av en anldggnings ursprungliga. installerade kapacitet,
varvid féljande omstandigheter ska vara uppfyllda:

a) det genomfors en eller flera identifierbara fySiska‘@ndringar, relaterade
till den tekniska konfigurationen och funktienen hesidelanldggningen som
inte &r ren erséttning av en befintlig produktionshinje, ech

b)  en 6kning

aa) av kapaciteten i delanldggningen somyédr minst 10 procent storre &n
anldggningens installerade Kapacitet foresédndringen”. [Orig. S. 5]

8  Europeiska kommissionen meddelade den 17 juli,2013 ett beslut om att inte gora
invandningar mot riktlinjerna om ekonemiskt stod (se dokumentet C(2013) 4422
final).

I beslutet hénvisar, kommissionend till sina Riktlinjer for vissa statliga
stodatgarder 4dnom ramen for systemet for handel med utslappsratter for
vixthusgaser cfter 20127 (EUTC 158, 2012, s. 4 1 dess rittade lydelse av den 21
mars 2043, EUT € 82, 2013)s. 9) — utslappshandelsriktlinjerna — och de formler
och _definitioner, som anges dar. | punkt 36 i nédmnda beslut konstaterar
kommissionen foljande:

’Inom ramen for den tyska stodordningen anvénds i princip dessa formler
for att, berdkna hogsta tillatna stodbelopp, varvid elementen i formlerna
motsvarar definitionerna i bilaga I i riktlinjerna och vérdena i bilagorna Il
och IV.”

9 2. Den hanskjutande domstolens beddémning ar att en kapacitetsokning ska anses
foreligga om endast nationell lagstiftning tillampas, vilket skulle innebé&ra att
Wacker Chemie har ratt till ett hogre stodbelopp. Tillampningen av de nationella
tilldelningsreglerna, som héanvisar till riktlinjerna om ekonomiskt stéd med
avseende pa kapacitetsokningen, har av motparten genom “Leitfaden fiir das
Zuteilungsverfahren 2013-2020”, avsnitt 5, kapitel 7.1 (nedan kallad vigledning
for tilldelningsforfarandet) tolkats pa sa satt att det maste finnas
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ett orsakssamband mellan den fysiska dndringen och kapacitetsdndringen i
det avseendet att den fysiska andringen i sig kan ha en (direkt eller indirekt)
paverkan pa produktion som berattigar till tilldelning eller konsumtion som
berattigar till tilldelning. Det krévs dock inte ett kvantitativt samband mellan
den fysiska dndringens storlek och kapacitetsdndringens storlek” (tillgdnglig
via https://www.dehst.de, s. 80).

DEHSt har illustrerat detta ytterligare med ett exempel: En 6kning av den tekniskt
och rattsligt mojliga maximala kapaciteten med 5 procent samtidigt som
kapacitetsutnyttjandet 6kar kan vara tillrackligt for att sammanlagt anse att en
kapacitetsokning pa minst 10 procent har uppnatts (se qvdgledning for
tilldelningsforfarandet, s. 81). Den hdnskjutande domstolen anser attyvégledningen
for tilldelningsforfarandet aterspeglar DEHSt:s administrativa praxis.

Den héanskjutande domstolen anser att de relevanta, fOrutsattningarna for en
kapacitetsokning enligt namnda vagledning ar uppfyllda.\Det'@r i synnerhet fraga
om en fysisk &ndring av den tekniska konfigurationensochyfunktionen hos
anlaggningen [Orig. s. 6] som foljer av en“investering i fysiskt kapital. Den
faktiska produktionen i de tre anldggningarna har, 0kat med mer &n 10 procent
jamfort med referensvardet. Detta bekraftadessav WagkersChemies revisorer. Den
hanskjutande domstolen anser efter emybedomning av wad bolaget framférde vid
den muntliga forhandlingen for ©wrigt att .en andring av stromforsorjningen i
princip ar dgnad att uppna en hogre konverteringseffekt och saledes en 6kning av
kiselavskiljningen. Om endast,_nationell rétt tillampas anser den hanskjutande
domstolen att det inte skulle varavavgorande huruvida produktionsokningen i sin
helhet &r en f6ljd av den'tekniska &ndringen:

3. Det nédvandigtdatt besvarartolkningsfragorna for att avgdra om unionsréatten ger
stod for en annah slutsats.

a) Fraga 1

Ordalydelsen / im, definitionen av en kapacitetsokning 1 bilaga | i
utslappshandelsriktlinjerna  avviker frdn den  motsvarande nationella
bestimmelsen. Enligt utslappshandelsriktlinjerna krévs att anldaggningen kan
deivas. med enwkapacitet som dr minst 10 procent storre &n anlédggningens
installerade kapacitet fore dndringen och detta foljer av en investering i fysiskt
kapital. Denthanskjutande domstolen tolkar detta pa sa satt att det maste foreligga
ett orsakssamband mellan investeringen i fysiskt kapital och 6kningen av den
tekniskt och rattsligt méjliga maximala kapaciteten (alternativ a). Det &r endast i
detta fall som den potentiella kapacitetsokningen (“kan drivas”) verkligen dr en
foljd av investeringen i fysiskt kapital.

En tolkning i linje med artikel 3 i och | i beslut 2011/278/EU (alternativ b) skulle
daremot innebdra att det inte ar den tekniskt och réattsligt mojliga maximala
kapaciteten som ar avgorande for bedomningen, utan en jamforelse mellan tva
genomsnittsvarden: 1. genomsnittet av de tvd hogsta manatliga
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produktionsvolymerna under perioden fran den 1 januari 2005 till den 31
december 2008 i enlighet med artikel 7.3 a i beslut 2011/278/EU, och 2.
genomsnittet av de tva hogsta manatliga produktionsvolymerna under de forsta
sex manaderna efter att den dndrade driften inleddes. Det andra véardet kan
emellertid ocksa vara en ren foljd av ett hogre kapacitetsutnyttjande pa grund av
ett foretagsbeslut, utan att hela okningen &r en konsekvens av den tekniska
andringen. Den héanskjutande domstolen anser emellertid inte att denna tolkning ar
forenlig med lydelsen av utslappshandelsriktlinjerna. [Orig. s. 7]

b)  Fraga 2:

Om EU-domstolen anser att definitionen av begreppet kapagitetsékning i
utslappsriktlinjerna &r forenligt med definitionen av detta ‘hegrepp i heslut
2011/278/EU, uppstar den ytterligare fragan huruvida och'i vilken, omfattning det
maste foreligga ett orsakssamband mellan den tekniska andringen och demyokade
genomsnittliga produktionsvolymen. Om man utgar Wfran’ att deh, tekniska
andringen maste vara en nodvandig fdrutsattningy, for den Okade
produktionsvolymen, det vill sdga att det iate “ar~mojligthatt “tanka sig att
sistndmnda omstandighet skulle intrdda i dess konkreta form, och omfattning om
den forstndmnda omstandigheten inté foreligger, anser “den hanskjutande
domstolen att den enda mdjliga slutsatsen‘ér att'den tekniskt och rattsligt mojliga
maximala kapaciteten maste okasamed minst 10 proeent. Det &r endast i detta fall
som det foreligger ett strikt orsakssamband.

Om man i stallet endast skulle tashansyn till de faktiska genomsnittsvardena utan
att rikta in bedémningen. pathuruvida dessa varden ar en foljd av den tekniska
andringen, eller om.det finns andra orsaker till det tkade kapacitetsutnyttjandet,
vore det inte fraga om ettustarkt ‘ersakssamband. Det skulle i sddana fall vara
mojligt att under vissayomsténdigheter tanka bort den tekniska andringen utan att
hela 6kningen-av produktionsvelymen uteblir.

c) Fraga3:

Utslappshandelsriktlinjerna anvander begreppet ursprunglig installerad kapacitet i
bilaga I Rikitlinjerna innehaller dock inte en egen definition av detta begrepp. Den
hanskjutande demstolen anser att begreppet ursprunglig installerad kapacitet i
utsldppshandelsriktlinjerna ska tolkas i linje med artikel 7.3 i beslut 2011/278/EU.
Med“hansym till att begreppet kapacitetsokning déremot ges en sjalvstandig
definition i utsldappshandelsriktlinjerna som avviker fran den i beslut 2011/278/EU
framstar det emellertid som osékert om denna uppfattning ar riktig.

d) Fraga4:

Denna fraga ror effekterna och rackvidden av ett beslut om statligt stod som
kommissionen meddelar inom ramen for en prelimindr granskning. Om
kommissionen i sitt beslut enligt artikel 4.3 i forordning (EG) nr [659/1999]
respektive forordning (EU) 2015/1589 (nedan kallad forordningen om
genomforandebestdmmelser) konstaterar att elementen i berdkningsformeln som
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foljer av en nationell stodordning Overensstimmer med definitionerna i de
relevanta riktlinjerna for statligt stod uppkommer fragan huruvida detta dven
galler for hanvisningar till andra bestdmmelser i nationell lagstiftning som gors i
[Orig. s. 8] stodbestammelserna. | det aktuella malet framgar den konkreta
definitionen av en kapacitetsokning i den anmélda stddordningen enbart av
hénvisningen till bestdmmelserna om det nationella tilldelningsforfarandet for
utslappsratter. Definitionen i dessa nationella bestdammelser avviker emellertid
fran kommissionens utslappshandelsriktlinjer, vilket framgatt av fraga 1. Den
hénskjutande domstolen anser att rackvidden av faststallelseverkan av
kommissionens beslut om statligt stod med avseende pa faststéllelsef em nationell
ratt inte tydligt framgar av EU-domstolens hittillsvarande praxis.

Det vore tankbart att (alternativ a) kommissionen dven undersden preliminara
granskningen ska gora en fullstandig granskning av allanationella bestammelser
som ska tillampas for att genomfora ett anmélt stod och, attiett beslugatt inte gora
nagra invandningar innebdr att genomférandeforbudeti artikel 108.3 FEUF
upphor att galla i sin helhet for medlemsstateri med avseendevpa«det anmalda
stodet, oavsett huruvida kommissionen med“éttay faststallt “att de tillampliga
nationella bestdmmelserna helt 6verensstammer med definitionerna i de relevanta
stodriktlinjerna. For det forsta kan principen omy, rattssakerhet stodja detta
alternativ. FOr det andra foreskriver, arttkel 4.6 1 forordningen om
genomforandebestammelser att stédet, ska,anses haygodkants av kommissionen
aven om kommissionen inte inom tva manader harfattat ett beslut i enlighet med
artikel 4.3 i denna forordningsunderiforutsattning,att kommissionen inte inleder ett
formellt granskningsforfarande. Detta‘talar for att ett stod far genomforas aven om
kommissionens beslut eventuellt ar felaktigteller ofullstandigt.

Den hanskjutande‘demstolen‘anseridock att det atminstone i en situation som den
aktuella ar lampligt atti(alternativib) Kommissionens faststallelse av att elementen
I den nationella berékningsfarmeln Overensstdmmer med definitionerna i
utslappshandelsriktlinjerna ‘ska tolkas sa, att den nationella stodordningen ska
tolkas i ljuset av utsléppshandelsriktlinjerna och att den praktiska tillampningen av
den( nationella stodordningen maste Overensstimma med dessa riktlinjer.
Visserligen harwiktlinjer om statligt stod i princip inte nagon bindande verkan for
medlemsstaterna enligt EU-domstolens praxis (se dom av den 19 juli 2016 — C-
526/14— EW:C:2016:570, punkt 44; se dven fraga 6). Det foljer emellertid av fast
rattspraxissatt® kommissionen sjalv blir bunden av sina riktlinjer. Mot denna
bakgrund kan det konstateras att kommissionen ansdg att den nationella
regleringen &verensstimmer med riktlinjerna for statligt stéd i1 materiellt
hanseende och att den endast i det avseendet inte har gjort nagra invandningar. |
den man som det finns ett tolkningsutrymme vid tillampningen av den nationella
stodordningen [Orig. s. 9] ar medlemsstaten saledes skyldig att ta hansyn till detta
vid genomforandet av stodatgarden.

e) Fragab:



21

22

23

WACKER CHEMIE

Om det foljer av svaret pa fraga 4 alternativ a att ett beslut om godkannande fran
kommissionen uttryckligen eller underforstatt dven omfattar avvikelser fran
riktlinjerna for statligt stod, behdver det klargoras huruvida detta &ven &r bindande
for de nationella domstolarna. Enligt Bundesverwaltungsgerichts praxis
[uteldamnas] har beslut som fattas inom ramen for den prelimindra granskningen
inte en sadan bindande verkan.

f)  Fraga6:

Enligt EU-domstolens praxis (citerad ovan) har riktlinjer om statligtstéd i princip
inte nagon bindande verkan for medlemsstaterna, utan inskranker endast
kommissionens utrymme for skdnsméssig bedémning. Som ett kemplement till
den fjarde fragan vill den hanskjutande domstolen &ven fa ett klargorande av. om
riktlinjerna for statligt stod i en situation som den i forevarande'makéaven haren
bindande verkan for medlemsstaten med avseende pa. dess ‘tolkning och
tillampning av den anmélda stddordningen, varvid denna,bindande verkan &r en
foljd av att kommissionen pa flera stallen i sittégedkannandebeslutauttryckligen
hanvisar till dessa riktlinjer och darigenom grufidar sittbeslut pa.dessa.

g) FragaT7:

I punkt 5 [i inledningen] i utslappshandelsriktlinjerna finns en hanvisning till den
allmanna principen att statligt stéd maste Vara,begransat till det minimum som
kravs for att uppna den efterstravade malsattningen. Artikel 10a.6 i direktiv
2003/87/EG i dess andrade lydelseyenligt direktiv (EU) 2018/410 foreskriver,
jamfort med dess ursprungliga lydelsey.numera att medlemsstaterna bor inféra
ekonomiska atgarder, for att kompensera for indirekta koldioxidutslappskostnader.
Den héanskjutandeddomstelenganser att detta inte utgor en avvikelse fran den
allmanna principen attistodet maste vara nodvandigt.

[uteldamnas}



