Datum van ; 17/01/2018
inontvangstneming



NL

Samenvatting C-682/17 -1

Zaak C-682/17

Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing overeenkomstig
artikel 98, lid 1, van het Reglement voor de procesvoering van het Hof van
Justitie

Datum van de verwijzing:
6 december 2017
Verwijzende rechter:

Verwaltungsgericht Berlin (bestuursrechter in eerste aanleg Berlijn,
Duitsland)

Datum van de verwijzingsbeslissing:

28 november 2017
Verzoekende partij:

ExxonMobil Production Deutschland GmbH
Verwerende partij:

Bundesrepublik Deutschland

Voorwerp van het hoofdgeding

Beroep tegen een besluit van de Deutsche Emissionshandelsstelle (Duitse
emissieautoriteit: hierna: ,,DEHSt”) betreffende kosteloze toewijzing van
emissierechten op basis van warmte-emissiewaarde en brandstofemissiewaarde —
Verzoek om aanvullende toewijzing op basis van procesemissiewaarde — Begrip
»elektriciteitsopwekker” — Begrip ,,warmtebenchmark-subinstallatie” — Begrip
»procesemissies-subinstallatie” — Verhouding tussen warmte-emissiewaarde,
brandstofemissiewaarde en procesemissiewaarde

Voorwerp en rechtsgrondslag van de prejudiciéle vraag

Uitlegging van het Unierecht, in het bijzonder richtlijn 2003/87/EG en besluit
2011/278/EU; rechtsgrondslag: artikel 267 AEUV



SAMENVATTING VAN HET VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING — ZAAK C-682/17

Prejudiciéle vragen

1. Is een installatie die enerzijds een product vervaardigt, waarvan de productie
niet voorkomt in de lijst van activiteiten genoemd in bijlage I bij richtlijn
2003/87/EG (EU-emissierichtlijn) (zoals in dit geval de productie van zwavel),
maar waarin anderzijds de ingevolge deze bijlage onder de regeling voor handel in
emissierechten vallende activiteit ,,verbranding in installaties met een nominaal
thermisch ingangsvermogen van meer dan 20 MW” wordt uitgevoerd, een
elektriciteitsopwekker in de zin van artikel 3, onder u), van richtlijn 2003/87,
indien in een hulpinrichting van deze installatie elektriciteit voor de installatie
wordt geproduceerd en een (klein) deel van deze elektriciteit tegen vergoeding aan
het openbare elektriciteitsnet wordt afgegeven?

2. Indien de eerste vraag bevestigend wordt beantwoord:

Indien een installatie als omschreven in de eerste vraag een elektriciteitsopwekker
is in de zin van artikel 3, onder u), van richtlijn 2003/87, kan deze installatie dan
ingevolge besluit 2011/278/EU van de Commissie ook een toewijzing voor
warmte ontvangen, indien de warmte voldoet aan de vereisten van artikel 3,
onder c), van besluit 2011/278, maar niet behoort tot een van de in artikel 10 bis,
lid 1, derde alinea, en artikel 10 bis, leden 3 en 4, van richtlijn 2003/87 genoemde
categorieén — warmte door verbranding van rookgassen voor de productie van
elektriciteit, stadsverwarming en hoogrenderende warmtekrachtkoppeling?

3. Indien op grond van het antwoord op de eerste twee vragen een toewijzing
voor de in de verzoekende installatie geproduceerde warmte mogelijk is:

Gaat het bij CO; dat in het kader van de verwerking van aardgas (in de vorm van
zuur gas) door middel van het zogenoemde clausproces vrijkomt in de atmosfeer
als gevolg van de afvanging van de in het aardgas aanwezige CO,, om emissies
die, in de zin van artikel 3, onder h), eerste zin, van het besluit 2011/278, het
gevolg zijn van het in artikel 3, onder h), v), genoemde proces?

a) Kunnen CO:-emissies het ,,gevolg” zijn van een proces in de zin van
artikel 3, onder h), eerste zin, van besluit 2011/278, indien in dit proces het aan de
grondstof inherente CO- fysisch wordt afgescheiden van het gasmengsel en in de
atmosfeer wordt uitgestoten, zonder dat door het proces zelf aanvullend
kooldioxide ontstaat, of vereist deze bepaling dat het in de atmosfeer vrijkomende
COz voor het eerst ontstaat als resultaat van het proces?

b)  Wordt een koolstothoudende grondstof ,,gebruikt” in de zin van artikel 3,
onder h) v), van besluit 2011/278, indien bij het zogenoemde clausproces het
natuurlijk aanwezige aardgas wordt ingezet voor de productie van zwavel en
hierbij het aan het aardgas inherente kooldioxide vrijkomt in de atmosfeer, zonder
dat dit kooldioxide deelneemt aan de tijdens het proces plaatsvindende chemische
reactie, of vereist het begrip ,,gebruik” dat de koolstof deelneemt aan de
chemische reactie of hiervoor zelfs noodzakelijk is?
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4. Indien de derde vraag bevestigend wordt beantwoord:

Indien een onder de regeling voor handel in emissierechten vallende installatie
zowel aan de voorwaarden voor het bestaan van een warmtebenchmark-
subinstallatie als aan de voorwaarden voor het bestaan van een procesemissies-
subinstallatie voldoet, volgens welke benchmark moeten dan emissierechten
kosteloos worden toegewezen? Gaat een recht op toewijzing op basis van
warmtebenchmark voor op de aanspraak voor procesemissies of gaat op grond van
specialiteit het recht op toewijzing voor procesemissies vOOr op de
warmtebenchmark en de brandstofbenchmark?

Aangevoerde Unierechtelijke bepalingen

Richtlijn 2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad van 13 oktober
2003 tot vaststelling van een regeling voor de handel in broeikasgasemissierechten
binnen de Gemeenschap en tot wijziging van richtlijn 96/61/EG van de Raad
(PB 2003, L 275, blz. 32), gewijzigd bij richtlijn 2009/29/EG van het Europees
Parlement en de Raad van 11 maart 2009 (PB 2009, L 87, blz. 109), laatstelijk
gewijzigd bij besluit (EU) 2015/1814 van het Europees Parlement en de Raad van
6 oktober 2015 (PB 2015, L 264, blz. 1), artikel 2, lid 1, artikel 3, onder u),
artikel 10 bis, lid 1, en leden 3 tot en met 8, alsmede bijlage I

Besluit 2011/278/EU van de Commissie van 27 april 2011 tot vaststelling van een
voor de hele Unie geldende overgangsregeling voor de geharmoniseerde kosteloze
toewijzing van emissierechten overeenkomstig artikel 10 bis van richtlijn
2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad (PB 2011, L 130, blz. 1),
overweging 31, en artikel 3, onder c), en h), punt v)

- Guidance-document van de Commissie voor de emissiehandel

Guidance Document n°8 on the harmonized free allocation methodology for the
EU-ETS post 2012 Waste gases and process emissions sub-installation
Aangevoerde rechtspraak van het Hof

Arrest van het Hof van 8 september 2016, Borealis e.a. (C-180/15,
EU:C:2016:647, in het bijzonder punten 62 en 69)

Aangevoerde nationale bepalingen

Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen
(Duitse wet inzake de handel in broeikasgasemissierechten; hierna: ,,TEHG
2011) van 27 juli 2011; § 9, leden 1 en 6; bijlage I, deel 2, punten 1 tot en met 4
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Verordnung tiber die Zuteilung von Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der
Handelsperiode 2013 bis 2020 (Zuteilungsverordnung 2020) (algemene maatregel
van bestuur inzake de toewijzing van broeikasgasemissierechten over de
handelsperiode 2013-2020; hierna: ,,ZuV 2020”) zoals vastgesteld op
26 september  2011; §2, punt2l, (elektriciteitsopwekker),  punt 29
(toewijzingscomponent met procesemissies), onder b, dd), en ee), en onder c,
punt 30, (toewijzingscomponent met warmte-emissiewaarde); § 3, lid 1

Korte weergave van de feiten en van de procedure

Tot einde 2013 heeft verzoekster in Steyerberg een onder de regeling voor handel
in emissierechten vallende installatie geéxploiteerd. Deze fabrieck omvatte
installaties voor zwavelwinning (zogenoemde clausinstallaties), installaties voor
de ontzwaveling en het drogen van aardgas, installaties voor de reiniging van
rookgassen en hulpinstallaties. De elektriciteitscentrale was verbonden met het
openbare net. Kleine hoeveelheden stroom werden doorlopend aan het net
afgegeven, teneinde in geval van uitval van de clausinstallatie een continue
elektriciteitsvoorziening te verzekeren.

Bij besluit van 24 februari 2014 heeft de DEHSt voor de toewijzingsperiode
2013-2000 (derde handelsperiode) in totaal 1 179 523 emissierechten kosteloos
toegewezen aan verzoekster. De toewijzing is gegeven deels op basis van de
toepassing van  warmte-emissiewaarde en deels op basis van
brandstofemissiewaarde. De eveneens door verzoekster gedane aanvraag om
toewijzing voor procesemissies is afgewezen, op grond dat de CO»-emissies niet
het gevolg zijn van het proces van aardgasverwerking (het zogenoemde
clausproces), maar reeds aanwezig zijn in de grondstof die gebruikt wordt voor de
verwerking van het aardgas.

Verzoekster verlangt een aanvullende toewijzing voor het jaar 2013. De DEHSt
heeft echter bij beschikking van 12 februari 2016 verzoeksters bezwaar ter zake
tegen het toewijzingsbesluit afgewezen op de volgende gronden: van een
toewijzing op grond van procesemissiewaarde overeenkomstig § 2, punt 29,
onder b, ee), ZuV 2020 kan geen sprake zijn. Bij het proces dat zich in de
clausinstallaties voltrekt gaat het om een exotherme chemische reactie, waarin
waterstofsulfide wordt omgezet in zwavel. Bij de verwerking van het ruwe gas tot
aardgas komt in een exotherme chemische reactie zwavel vrij. Het kooldioxide
neemt geen deel aan de zogeheten clausreactie en is hiervoor ook niet
noodzakelijk. Het kooldioxide moet slechts worden gezien als een aan de
gebruikte brandstof geassocieerd gas. Slechts het niet-koolstofhoudende
waterstofsulfide wordt ,,gebruikt” in de zin van de desbetreffende bepaling van de
ZuV 2020. Door de clausreactie ontstaat verder geen kooldioxide. De kooldioxide,
dat vervolgens via een schoorsteen in de atmosfeer wordt uitgestoten, wordt
derhalve niet voortgebracht door het clausproces.

In het op 10 maart 2016 ingestelde beroep handhaaft verzoekster haar aanspraak.
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VVoornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Verzoekster stelt het volgende: haar installatie heeft bijgedragen aan de
verwerking van het in Niedersachsen uit natuurlijke lagen gedolven aardgas (in
deze vorm zuur gas genoemd). Dit aardgas bestaat uit waterstofsulfide (H»S),
waterdamp (H20), methaan (CH4) en kooldioxide (CO.). Het in het zure gas van
nature voorkomende CO;, dat voorwerp is van dit geschil, neemt geen deel aan
het clausproces, maar wordt met het waterstofsulfide bevattende ,,clausgas”
toegevoerd aan de reiniging van rookgassen en via de schoorsteen in de atmosfeer
geleid. Voornaamste bron van de CO;-emissie is het in het natuurlijke zure gas
reeds aanwezige CO,. Dit wordt in het kader van de zwavelwinning door middel
van het clausproces in de atmosfeer gebracht.

Verzoekster meent dat zij aanspraak heeft op kosteloze toewijzing voor het jaar
2013 voor een toewijzingscomponent met procesemissies overeenkomstig § 2,
punt 29, onder b, ee) ZuV 2020 respectievelijk artikel 3, onder h), v) van besluit
2011/278. Volgens verzoekster zijn de litigieuze COz-emissies het gevolg van het
gebruik van een koolstothoudende grondstof. Het ten behoeve van de
zwavelwinning ingezette zure gas wordt in onderaardse natuurlijke velden
gedolven en bevat een mengsel van waterstofsulfide, waterdamp, methaan en
kooldioxide. Kooldioxide bevat koolstof.

Anders dan verweerster meent, kan het kooldioxide volgens verzoekster niet
slechts als geassocieerd gas worden aangemerkt. Als grondstof geldt het zure gas
en niet het daarin aanwezige waterstofsulfide, aangezien dit niet de natuurlijk
aanwezige grondstof is. Zonder gebruik van het zure gas in het clausproces zou
geen uitstoot van kooldioxide in de atmosfeer plaatsvinden. Niet van belang is dat
de kooldioxide reeds in de grondstof aanwezig is en niet deelneemt aan de
chemische reactie voor zwavelwinning. Er is immers geen regel die een dergelijke
deelname vereist bij de hier aan de orde zijnde processen van het enkele gebruik
van een koolstofhoudende grondstof.

Anders dan verweerster meent, is er ook niet slechts sprake van een loutere
doorgeleiding van de kooldioxide. Het clausproces is juist gericht op de afvanging
van kooldioxide uit de voor de winning van zuivere zwavel gebruikte grondstof.

De bewoordingen van de definitie ,,procesemissies-subinstallatie” veronderstellen
dat de gebruikte grondstof kooldioxide bevat. Bij de verwerking van de grondstof
moet energie worden aangewend om het mengsel te scheiden. De bewoordingen
van de desbetreffende bepalingen vereisen niet dat de koolstof ook deelneemt aan
de chemische reactie.

Verzoekster meent dat haar opvatting ook wordt ondersteund door overwegingen
van systematische aard. Daar een voorwaarde voor toewijzing aan een sub-
installatie met procesemissies is dat de emissies het gevolg zijn van het
verwerkingsproces van de koolstofhoudende grondstof, moet het gebruik van een
koolstothoudende grondstof voldoende worden geacht voor toewijzing. Noch de
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deelname van de koolstof aan de reactie, noch de noodzakelijke aanwezigheid van
de koolstof voor de reactie is relevant. De aanwezigheid van een causaal verband
tussen het clausproces en het ontstaan van de litigieuze CO;-emissies is
voldoende. Indien een daadwerkelijke deelname van de koolstof aan de reactie
zou zijn vereist, zou hiermee reeds de categorie van de chemische synthese
overeenkomstig § 2, punt 29, onderb dd) ZuV 2020 zijn gegeven en zou de
categorie die hier aan de orde is geen zelfstandige betekenis hebben.

Verzoekster is ook verplicht om het van nature in het zure gas aanwezige
kooldioxide, voor zover dit door haar wordt uitgestoten, als emissie te melden.
Deze meldplicht behoort samen te gaan met een aanspraak op kosteloze
toewijzing.

Het voornaamste doel van de in de clausinstallatie gebruikte koolstothoudende
grondstof is niet de warmtewinning maar de productie van zwavel. Dat er daarbij
ook warmte ontstaat, die voor de installatie zelf wordt gebruikt, staat niet aan
toewijzing aan een sub-installatie met procesemissies in de weg. De
zwavelwinning is een exotherm proces en als zodanig onlosmakelijk verbonden
met het ontstaan van warmte. De voortbrenging van warmte is slechts een
neveneffect van de chemische reactie.

Voor zover verweerster ten bewijze van haar opvatting een beroep doet op de
Guidance Documents van de Europese Commissie (in dit geval nr. 8), geldt dat
deze documenten noch bindend zijn, noch als hulp bij uitlegging kunnen worden
aangevoerd.

Verweerster wijst er harerzijds op dat de productie van zwavel geen onder de
regeling voor handel in emissierechten vallende activiteit is en de verzoekende
installatie een ,elektriciteitsopwekker” is. De installatie heeft op grond van § 9,
lid 6, ZuV 2020 een toewijzing voor elektriciteitsopwekkers verzocht en
verkregen. Een kosteloze toewijzing voor elektriciteitsopwekkers is gezien de
voorwaarden van artikel 10 bis richtlijn 2003/87 slechts beperkt mogelijk.
Elektriciteitsopwekkers kunnen slechts een toewijzing ontvangen voor het
voortbrengen of het verbruik van de producten warmte, koude of elektriciteit uit
afvalgassen. Een product dat niet onder de regeling voor handel in emissierechten
valt (in dit geval zwavel) kan niet voor toewijzing in aanmerking komen,
aangezien hiermee de werkingssfeer van de emissichandel ontoelaatbaar zou
worden uitgebreid. Een toewijzing voor procesemissies overeenkomstig § 2,
punt 29, onder b, ZuV 2020 is slechts dan aan de orde, indien de regeling voor
toewijzing voor het onder de regeling voor handel in emissierechten vallende
product ,,warmte” ook zou voorzien in een toewijzing voor procesemissies. Dit is
echter duidelijk niet het geval.

Volgens verzoeksters eigen stellingen in haar toewijzingsaanvrage leidt de
chemische clausreactie niet tot CO»-emissies. Een toewijzingscomponent
overeenkomstig § 29, onder b, ZuV 2020 omvat alle kooldioxide-emissies die het
gevolg zijn van één van de in die bepaling genoemde processen. Dit betekent dat
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om voor toewijzing in aanmerking te komen, het broeikasgas moet ontstaan als
resultaat of gevolg van één van de genoemde processen. Van causaal verband is
geen sprake aangezien de kooldioxide volledig en onveranderd de verschillende
processen en procedures van de installatie doorloopt en uiteindelijk vrijkomt.

Ook aan het vereiste van ,,gebruik” van een koolstofhoudende grondstof is
volgens verweerster niet voldaan. Uit dit begrip volgt dat de koolstothoudende
grondstof gebruikt of ingezet moet worden en dat dus ook de koolstof zelf voor
het betrokken proces moet worden gebruikt of een noodzakelijk element moet
zijn. Deelname van de koolstof aan het zich voltrekkende proces of aan de reactie
is dan ook een dwingend vereiste. In de in § 2, punt 29, onder b, ZuV 2020
genoemde situaties vereisen alle daarin opgesomde processen dat koolstofatomen
of koolstothoudende verbindingen deelnemen aan het proces.

Anders dan verzoekster meent, brengt de aanwezigheid van meldings- en
heffingsplichten niet automatisch een recht op toewijzing mee.

Verzoekster kan zich er ook niet op beroepen dat de emissies onvermijdelijk
zouden zijn. Het Guidance Document nr. 8 van de Europese Commissie maakt
duidelijk dat slechts die emissies als procesemissies kunnen worden aangemerkt,
waarbij kooldioxide direct en onmiddellijk vrijkomt door het productieproces of
de chemische reactie.

Verweerster is voorts van mening dat de verhouding tussen de
toewijzingscomponenten met warmtebenchmark, brandstofbenchmark en
procesemissies er niet een is van gelijke rangorde. Veeleer is er sprake van
voorrang van de warmte-emissiewaarde ten opzichte van de brandstofbenchmark
en de procesemissies.

Korte weergave van de motivering van de verwijzingsbeslissing

De vraag of de verzoekende installatie als elektriciteitsopwekker kan worden
geclassificeerd, is relevant voor de aanspraak op aanvullende toewijzing. De vraag
of, en zo ja, volgens welke emissiewaarde voor het zogenoemde clausproces in de
litigieuze installatie een recht bestaat op kosteloze toewijzing van emissierechten,
is van invloed op de totale hoogte van verzoeksters recht op toewijzing.

De eerste vraag is van belang omdat, indien de verzoekende installatie wordt
geclassificeerd als ,,elektriciteitsopwekker” in de zin van artikel 3, onder u), van
richtlijn 2003/87, er ingevolge artikel 10 bis, lid 1, derde alinea, en artikel 10 bis,
leden 3 en 4, van deze richtlijn, van kosteloze toewijzing van emissierechten
slechts sprake kan zijn bij verbranding van afvalgassen voor het produceren van
elektriciteit (artikel 10 bis, lid 1, derde alinea), stadsverwarming (artikel 10 bis,
lid 3) en hoogrenderende warmtekrachtkoppeling (artikel 10 bis, lid 4). Het
clausproces kan noch als verbranding van afvalgassen worden gezien, noch
produceert  het  stadsverwarming, noch vindt er  hoogrenderende
warmtekrachtkoppeling plaats.
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Indien de Dbetrokken installatie moet worden geclassificeerd als
elektriciteitsopwekker, is de (in zoverre niet aan het beroep onderworpen)
toewijzing door verweerster op basis van warmtebenchmark en
brandstofbenchmark voor de verwijzende rechter niet te begrijpen (tweede
vraag). Verweerster stelt dat besluit 2011/278 de toewijzing voor warmte niet
slechts beperkt tot stadsverwarming en hoogrenderende warmtekrachtkoppeling.
De verwijzende rechter betwijfelt echter of het besluit 2011/278 de door richtlijn
2003/87 voorziene beperking van de toewijzing voor elektriciteitsopwekkers
gedeeltelijk kan opheffen.

De verwijzende rechter twijfelt er aan of de uitleg van verweerster van het begrip
,elektriciteitsopwekker(s)” in artikel 3, onder u), van richtlijn 2003/87, juist is. Hij
i1s van mening dat het begrip ,elektriciteitsopwekker” in artikel 3, onder u), van
richtlijn 2003/87 restrictief moet worden uitgelegd, omdat de bewoordingen
mogelijk ruimer zijn opgesteld dan doel en strekking van de richtlijn vereisen. De
verwijzende rechter legt aan zijn opvatting de volgende overwegingen ten
grondslag: hij vraagt zich af of in een situatie als de onderhavige kan worden
gezegd dat in de installatie in kwestie elektriciteit wordt ,,geproduceerd om aan
derden te worden verkocht” [artikel 3, onder u)]. Een argument tegen is volgens
hem dat, zoals hier, de elektriciteit voornamelijk wordt geproduceerd om in de
eigen installatie te worden gebruikt, en de koppeling aan het openbare net slechts
dient om de elektriciteitsvoorziening zeker te stellen bij uitval van de installatie;
de elektriciteit wordt deels geimporteerd en in geval van een overschot in de
installatie naar het openbare net geleid.

Bij een ruime uitleg van het begrip zou een installatie waarin zowel de activiteit
,verbranding van brandstoffen” overeenkomstig bijlage I bij richtlijn 2003/87, als
een andere onder de regeling voor de handel in emissierechten vallende activiteit
(de vervaardiging van een van de in bijlage I genoemde producten) plaatsvindt,
géén elektriciteitsopwekker zijn, ook indien deze installatie eveneens elektriciteit
produceert en een deel van deze elektriciteit tegen vergoeding aan het openbare
net levert. Daarentegen zou een installatie (zoals die van verzoekster), die zich
slechts in zoverre van bovengenoemde installatie onderscheidt dat zij een product
vervaardigt dat niet wordt genoemd in de opsomming van bijlage I bij richtlijn
2003/87, als ,,elektriciteitsopwekker” worden geclassificeerd.

Aangezien de kosteloze toewijzing van emissierechten aan elektriciteitsopwekkers
in richtlijn 2003/87/EG zeer restrictief is geregeld, heeft de indeling aanzienlijke
negatieve gevolgen voor de hoogte van het recht op toewijzing. Voor zover
verweerster aanvoert dat de toepassing van de lineaire in plaats van de
transsectorale correctiefactor een bevoordeling inhoudt en de classificatie als
elektriciteitsopwekker niet nadelig uitpakt, is dit alleen juist indien ondanks de
beperkingen in richtlijn 2003/87 een toewijzing voor warmte ingevolge besluit
2011/278 mogelijk zou zijn.

Een verschil in behandeling van beide hierboven beschreven situaties overtuigt
niet, zeker wanneer men in aanmerking neemt dat geen van beide soort installaties
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behoort tot de ,klassieke elektriciteitssector”, zoals bij voorbeeld genoemd in
overweging 31 van besluit 2011/278. De bewoordingen van § 2, punt 21,
ZuV 2020, die een elektriciteitsopwekker definiéren als een installatie die na
31 december 2004 elektriciteit heeft geproduceerd en aan derden verkocht, en
waarin uitsluitend een activiteit overeenkomstig bijlage 1, deel 2, punten 1 tot en
met 4, TEHG 2011 wordt uitgevoerd, laten door het gebruik van het begrip
Luitsluitend” de mogelijkheid open dat slechts voldaan is aan de definitie indien
de desbetreffende installatie elektriciteit heeft geproduceerd en aan derden heeft
verkocht, en daarin uitsluitend de activiteit ,,verbranding van brandstoffen” wordt
uitgevoerd, zonder dat enige andere —al dan niet onder bijlage 1 bij de TEHG
2011 begrepen — activiteit wordt uitgevoerd.

De derde vraag en de vierde vraag worden gesteld in het licht van de
overwegingen van het Hof in het arrest Borealis e.a., (C-180/15, EU:C:2016:647)
in het bijzonder de overwegingen in punten 62 en 69. Naar de mening van de
verwijzende rechter volgt uit deze overwegingen dat de vraag naar de verhouding
tussen de drie soorten ,fallback”-aanpak bij de toewijzing niet mag worden
gesteld. Mochten de definities elkaar in alle aan de orde zijnde gevallen onderling
uitsluiten, komt in ieder geval slechts toewijzing volgens één van de drie
benchmarks in aanmerking. Verweerster beroept zich ook in verschillende andere
bij de verwijzende rechter aanhangige procedures op het bestaan van een
hiérarchie tussen de drie soorten ,fallback”-aanpak, en zij gaat ervan uit dat
toewijzing op basis van de warmtebenchmark voorgaat op toewijzing op basis van
de procesemissiesbenchmark.

Onder voorbehoud van het antwoord op de eerste en de tweede vraag, is het in de
onderhavige situatie denkbaar dat de emissies die vrijkomen uit het zogenoemde
clausproces voldoen aan zowel de definitie van warmtebenchmark als de definitie
van procesemissiesbenchmark. De grens tussen warmtebenchmark en
brandstofbenchmark is vanwege het onderscheid tussen meetbare en niet-meetbare
warmte duidelijk. Volgens de verwijzende rechter moet de verhouding tussen een
toewijzing volgens de warmtebenchmark en een toewijzing volgens de
procesemissiesbenchmark echter worden verduidelijkt in het geval dat het Hof de
derde vraag bevestigend beantwoord. Immers, wanneer bij het zogenoemde
clausproces een grondstof in de zin van artikel 3, onder h) v), van besluit
2011/278 wordt gebruikt, komt voor de bij het exotherme clausproces
vrijkomende warmte zowel een toewijzing op basis van de warmtebenchmark
overeenkomstig artikel 3, onder c), als een toewijzing op basis van de benchmark
voor procesemissies overeenkomstig artikel 3, onder h) v), van besluit 2011/278
in aanmerking.



