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reprezentowanej przez Umweltbundesamt (federalny urzad ds. srodowiska,
Niemcy),

[.]
strona przeciwna,

10. izba Verwaltungsgericht Berlin (sadu administracyjnego w Berlinie)

postanowita w dniu 1 kwietnia 2019 r.:

Postepowanie przed Verwaltungsgericht Berlin (sadem ‘administracyjnym, w
Berlinie) zostaje zawieszone.

Na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniugUnii\Europejskiej przedktada
si¢ nastgpujace pytanie prejudycjalne Trybunatowi “Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej: [Or. 2]

Czy art. 18 ust. 1 lit. ) i ust. 2 akapit drugi decyzji Komisji z dnia 27 kwietnia
2011 r. w sprawie ustanowienia %, przejseiowych zasad dotyczacych
zharmonizowanego przydziatu bezptatnych uprawniefiudo emisji w catej Unii na
mocy art. 10a dyrektywy 2Q03/8%WE Parlamentu Europejskiego i Rady
(2011/278/UE) w zwiagzku &, arta3 lity, h) i arty 10a dyrektywy 2003/87/WE
Parlamentu Europejskiego® Rady,z dnia 18 pazdziernika 2003 r. ustanawiajacej
system handlu przydziatami emisji gazéw cieplarnianych we Wspolnocie oraz
zmieniajacej dyrektywe Rady.96/6 I/WE nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze w
przypadku nowyeh oOperatorow wartos¢ wspotczynnika odpowiedniego
wykorzystania zdolnosci produkeyjnych wiasciwego dla poziomu dziatalno$ci
zwigzanej z paliwem jost ograniczona ponizej 100%?

Uzasadnienie

. Strona, skarzaca prowadzi w Hamburgu instalacj¢ wytwarzajaca produkty
skreobiowe. W ‘sktad instalacji wchodza nowo wybudowane podinstalacje:
instalagjaydo podgrzewania powietrza i generator pary. Catkowita moc cieplna
instalacjiywynosi obecnie 30,045 MW. Instalacja uzywa pary i gazu ziemnego do
ogrzewania w procesie produkcji skrobi.

W dniu 8 sierpnia 2014 r. strona skarzaca zlozyla wniosek o przydzial
bezptatnych uprawnien do emisji dla nowej instalacji do Deutsche
Emissionshandelsstelle [stanowigcej cze$¢ niemieckiego federalnego urzedu ds.
srodowiska — Umweltbundesamt — jednostki krajowej odpowiedzialnej w
szczegoOlnosci za rozliczenia w zakresie uprawnien emisyjnych; zwanej dalej
,»DEHSTt]. Strona skarzaca wniosta, po pierwsze, o przydziat w oparciu o poziom
emisji ciepla, zagrozonej wyciekiem emisji dwutlenku wegla, a po drugie, w
oparciu o poziom emisji paliwa zagrozonej wyciekiem emisji dwutlenku wegla.
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Instalacja zostata uruchomiona w normalnym trybie w dniu 15 sierpnia 2013 r. Na
podstawie danych pochodzacych od strony skarzacej DEHSt przyjeta poczatkowo
dla poziomu emisji paliwa warto$¢ wspotczynnika odpowiedniego wykorzystania
zdolnosci produkcyjnych w wysokosci 109%. Poczatkowa zainstalowana
zdolno$¢ produkcyjna zostala ustalona na podstawie wielkosci produkcji w
okresie 90 dni od uruchomienia instalacji w normalnym trybie na dzien, w ktorym
nie osiggnieto jeszcze planowanej wydajnosci produkcyjnej instalacji. Dlatego
rzeczywiste wykorzystanie zdolnosci produkcyjnych w okresie pomiaru od 15
sierpnia 2013 r. do 20 czerwca 2014 r. wynosito wiecej niz 100% poczatkowo
zainstalowanej zdolno$ci produkcyjne;j.

Decyzja z dnia 1 wrzesnia 2015 r. DEHSt przydzielita stronie‘skarzacej*124.908
bezplatnych uprawnien do emisji na okres rozliczeniowy 2013-2020y W
uzasadnieniu wskazano, ze poczagtkowo DEHSt zglosila Kemisji Europejskiej
wielko$¢ przydzialu w oparciu o wspotczynnik odpowiednicgo wykorzystania
zdolnosci produkcyjnych w wysokosci 109%. Deeyzja 'z dnia"24%marca 2015 r.
C(2015) 1733 final Komisja Europejska odmoéwita uznamia dla, trzech innych
niemieckich instalacji wspotczynnika odpowiednicgo, wiykorzystania zdolnos$ci
produkcyjnych w wysokosci 100% i1 wigcej. W zwigzkuz tym DEHSt przyjmuje
obecnie wspotczynnik odpowiedniego wykorzystania zdolnosei produkcyjnych w
wysokosci 99,9%. Komisja Europejska wyrazita zgode na tak obliczong wielko$¢
przydziatu. Sprzeciw [od decyzjidDEHSt] ztozony wadniu 30 wrzesnia 2015 r.
zostal oddalony [Or. 3] przez DEHSt'decyzjg wysprawie sprzeciwu z dnia 7 lipca
2017 r., doreczong w dniu @0 lipea 20147 r. W "uzasadnieniu strona przeciwna
powotala si¢ obok decyzjir Komisji ‘Europejskiej z dnia 24 marca 2015 r. na
»@Guidance Document n°2%n the harmenized free allocation methodology for the
EU-ETS post (2012)”"0oraz WFrequently Asked Questions on New Entrants &
Closures Applicatiens”, “ktére “wprawdzie nie sa prawnie wigzace, ale sluza
panstwom cztonkowskim pomeoca W zakresie wyktadni.

W ztozonej w dniu 9'sierpnia 2017 r. skardze strona skarzaca podtrzymuje swoje
zadania. Decyzja uchylajacy z dnia 28 stycznia 2019 r. DEHSt uchylita swoja
decyzj¢ mdniasl, wrzesnia 2015 r. w zakresie przydzialu ponad 116.088 uprawnien
do emisji. Wiyuzasadnieniu wskazano, ze pismem z dnia 16 kwietnia 2018 r. strona
skarzaca poinformowata, ze jej wniosek o przydzial w zakresie elementu
przydziahiodnoszacego si¢ do poziomu emisji paliwa zawieral blad rachunkowy.
Widniu 20 stycznia 2019 r. strona skarzaca odpowiednio zmienita zadanie skargi i
domaga si¢ obecnie nie 8.273, a jedynie 7.467 dodatkowych uprawnien do emisji.

Strona skarzaca uwaza, ze znajdujace zastosowanie do obliczania wspotczynnika
odpowiedniego wykorzystania zdolnosci produkcyjnych w przypadku nowych
instalacji przepisy 8§ 17 ust. 2 Verordnung Uber die Zuteilung von Treibhausgas-
Emissionsberechtigungen  in  der  Handelsperiode 2013 bis 2020
(Zuteilungsverordnung 2020 — ZuV 2020) [rozporzadzenia w sprawie przydziatu
uprawnien do emisji gazow cieplarnianych w okresie rozliczeniowym 2013 r. do
2020 r. (rozporzadzenia przydziatlowego — ZuV 2020); zwanego dalej ,,ZuV
2020”], ewentualnie art. 18 ust. 2 akapit drugi decyzji Komisji z dnia 27 kwietnia
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2011 r. w sprawie ustanowienia przejSciowych zasad dotyczacych
zharmonizowanego przydziatu bezptatnych uprawnien do emisji w catej Unii na
mocy art. 10a dyrektywy 2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
(2011/278/UE) (zwanej dalej ,decyzja 2011/278/UE”) nie przewiduja
ograniczenia wartosci wspotczynnika odpowiedniego wykorzystania zdolnoSci
produkcyjnych ponizej 100%. Nie wskazuje na to brzmienie przepisow, ktore
wyznacza granice ich wyktadni. Poglad prawny Komisji Europejskiej nie jest
uzasadniony wzgledami réwnego traktowania instalacji dotychczas dziatajacych i
nowych. Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 24 marca 2015 r. nie wigze strony
skarzacej ani bezposrednio, ani posrednio. Rowniez ,,Guidance Document n°2 on
the harmonized free allocation methodology for the EU-ETSEpost, (2012)” i
,Frequently Asked Questions on New Entrants & Closures Applications”\nie sg
prawnie wigzace.

Strona skarzaca wnosi o

zobowigzanie strony przeciwnej poprzez cz¢sciowa zmiane decyzjt DEHSt z
dnia 1 wrzesnia 2015 r. w ksztalcie nadamym decyzja W, sprawie sprzeciwu
[Or. 4] z dnia 7 lipca 2017 r. i decyzja w sprawie,uchylenia decyzji z dnia
29 stycznia 2019 r. do przydzielenia ‘stronieskarzacej dalszych 7.467
uprawnien do emisji, o ile Komisja Europejska nie wyrazi sprzeciwu,

ewentualnie,

zobowigzanie strony przeciwnej, poprzez czgsciowa zmiang decyzji DEHSt z
dnia 1 wrzes$nia 20135 r. w ksztaiCie nadanym decyzja w sprawie sprzeciwu z
dnia 7 lipca 2017 &, 1 decyzja w. sprawie uchylenia decyzji z dnia 29 stycznia
2019 r. do rozstrzygniecia o wniosku strony skarzacej z dnia 8 sierpnia 2014
r. w ksztalciewnadanym “ebliczeniami z dnia 16 kwietnia 2018 r. z
uwzglednieniemypogladuprawnego sadu, iz dla elementu przydzialu w
zakrésie ‘poziomu emisjiypaliwa, zagrozonego wyciekiem emisji dwutlenku
wegla,, nalezy ‘przyja¢ wspotczynnik odpowiedniego wykorzystania
zdelnosei produkcyjnych w wysokosci 109%.

Strona,przeciwnawnosi o
oddalenige skargi.

Stronay, przeciwna uwaza, ze zadany przez strong¢ skarzacg wspotczynnik
odpowiedniego wykorzystania zdolnosci produkcyjnych w wysokosci 109% nie
jest dopuszczalny. Przy wyktadni § 17 ust. 2 ZuV 2020, ktory implementuje art.
18 ust. 2 drugi akapit decyzji 2011/278/UE, nalezy przyjmowac, iz nie moze
zosta¢ osiagnigta ani przekroczona warto§¢ 100%. Taki poglad Komisji
Europejskiej, przedstawiony szerzej w uzasadnieniu decyzji z dnia 24 marca 2015
r., wynika z nakazu rownego traktowania dotychczas istniejacych instalacji i
instalacji nowych oraz nowych instalacji okres§lajacych warto$¢ emisji w
odniesieniu  do produktow, ktére przyjmuja standardowy wspotczynnik
wykorzystania zdolnosci produkcyjnych.
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II. Wihasciwe przepisy prawa Unii zawiera dyrektywa 2003/87/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika 2003 r. ustanawiajaca System handlu
przydziatami emisji gazdéw cieplarnianych we Wspodlnocie oraz zmieniajgca
dyrektywe Rady 96/61/WE (Dz.U. L 275, s. 32, w obecnie obowigzujacym
brzmieniu, zwana dalej ,, dyrektywa 2003/87/WE”), w szczeg6lnosci w art. 3 lit.
h) i art. 10a ust. 7, oraz decyzja 2011/278/UE, w szczegdlnosci art. 3 lit. d) i n)
oraz art. 17-19.

Wiasciwe przepisy prawa krajowego to § 9 w zw. z § 34 Gesetz uber den Handel
mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (ustawy %o handlu
uprawnieniami do emisji gazow cieplarnianych; BGBI. | s. 3154, “zwanej dalej
»TEHG”) w brzmieniu z dnia 18 stycznia 2019 r. oraz ZuV- 2020 z%dnia 26
wrzesnia 2011 r., w szczegolnosci § 2 pkt 2, 10127 oraz 8 16-18: [Or,5]

§ 34 TEHG z dnia 18 stycznia 2019 r.

(1) Do uwolnienia gazow cieplarnianych wskutek “dziatany w *rozumieniu
zatacznika nr 1 w odniesieniu do okresu rozliezeniowego. 2013-2020 w dalszym
ciagu znajduja zastosowanie przepisy § 1-36 W brzmieniu obewiazujacym do dnia
24 stycznia 2019 r.

§ 9 TEHG 2011

(1) Operatorzy instalacji otrzymuja przydziat bezptatnych uprawnien zgodnie z
zasadami wynikajacymi z art."d0a ust. 1=5, 7 i 11-20 dyrektywy 2003/87/WE w
kazdorazowo obowigzujgeym brzmieniu orazdecyzji 2011/278/UE Komisji z dnia
27 kwietnia 2011 r. w,sprawie ustanowienia przejsciowych zasad dotyczacych
zharmonizowanego przydziahu bezptatnych uprawnien do emisji w calej Unii na
mocy art. 10a dyrektywy 2003/8HWE, (Dz.U. L 130 z dnia 17.5.2011r., s. 1).

ZuV 2020:
8 2 _Definicje pojec

Na potrzebyyniniejSzego rozporzadzenia oprocz definicji zawartych w 8 3 ustawy
0 handlu uprawnieniami do emisji gazow cieplarnianych obowigzuja nast¢pujace
definicje:

[...]

2. uruchomienie instalacji w normalnym trybie

pierwszy dzien w okresie obejmujacym nieprzerwanie 90 dni albo, jezeli zwykty
cykl produkcyjny w danym sektorze nie przewiduje nieprzerwanej produkcji,
pierwszy dzien obejmujgcego 90 dni okresu podzielonego zgodnie ze
specyficznym dla danego sektora cyklem produkcyjnym, w ktérym instalacja
pracuje osiggajac Srednio co najmniej 40% zalozonej zdolnosci produkcyjne;,
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ewentualnie przy uwzglednieniu specyficznych dla tej instalacji warunkow
uzytkowania;

[...]

10. nowe instalacje

wszyscy nowi operatorzy w rozumieniu art. 3 lit. h) tiret pierwsze dyrektywy
2003/87/WE;

(...)
27. element przydziatu z poziomem emisji paliw [Or. 6]

Ogot nieobjetych jako element przydzialu zgodnie .z, punktem 28, albo 30
przeptywdéw wejSciowych 1 wyjsciowych oraz dotyczaeych, ich emisji w
przypadku wytwarzania niemierzalnego ciepta w procesie spalania‘paliw, o ile to
niemierzalne ciepto

a) zuzywane jest do wytwarzania produktowy, wytwarzania energii
mechanicznej, ogrzewania lub chtodzenia lub

b)  wytwarzane jest przez pochodni¢c dlayzapewnienia bezpieczenstwa, 0 ile
zwigzane z tym spalanie paliw doswiadczalnychwlub ulegajacych znacznym
wahaniom iloéci gazéw techmologicznyeh lub pozostatosci gazow jest wyraznie
wymagane w ramach edpowiednich pozwolen do catkowitego odcigzenia
instalacji w razie awarii lub “innych, nadzwyczajnych zdarzen w ramach
eksploataciji;

przy czym wylgezoneyest od tegomiemierzalne ciepto, ktore jest wykorzystywane
lub eksportowane do produkeji pradu;

[..]
§ 16 Wniesek.0'bezptatny przydziat uprawnien

(1) ““Whaioski ‘@ bezptatny przydziat dla nowych operatoréw sktada si¢ w ciagu
roku odyuruchomienia instalacji w normalnym trybie, a w przypadku istotnego
zwigkszenia zdolno$ci produkcyjnej instalacji — w ciggu roku od dnia podjecia
dziatalno$ei po zmianie.

[...]

(4) Poczatkowa zainstalowana zdolno$¢ produkcyjna nowych instalacji
odpowiada dla kazdego elementu przydzialu na zasadzie odstepstwa od § 4
sredniej z dwoch najwigkszych miesigcznych wolumendéw produkcji w
obejmujacym nieprzerwanie 90 dni okresie, w oparciu o ktory ustala sig, iz doszto
do uruchomienia instalacji w normalnym trybie, w przeliczeniu na rok
kalendarzowy.
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[...]

§ 17 Poziomy dziatalno$ci w przypadku nowych operatoréw

(1) Poziomy dziatalnosci determinujace przydziat uprawnien okresla si¢ w
przypadku ustalanych na podstawie 8 3 elementéw przydziatu nowych instalacji w
nastepujacy sposob:

[...]

3. w odniesieniu do paliw poziom dzialalnosci elementu przydzialu
okreslanego za pomocg poziomu emisji paliw odpowiada) poeczatkowe]
zainstalowanej zdolnosci produkcyjnej danego elementu przydziatu przemnozone;j
przez wspotczynnik odpowiedniego wykorzystania zdolnosci produkcyjnej;

[...]

(2) Wspodtczynnik odpowiedniego wykorzystania ) zdelnosciy produkcyjne;
zgodnie z ust. 1 pkt 2-4 okresla si¢ na podstawie danyeh whioskedawcy o [Or. 7]

1.  faktycznej eksploatacji elementu @przydziatu do“ezasul ztozenia wniosku i
planowanej eksploatacji instalacji lub elementu przydziala, planowanych okresach
przegladoéw technicznych i cyklach'produkcyjnych,

2.  wdrozeniu metod zapewniajacychiefektywnes¢ energetyczna i w zakresie
wytwarzania gazow cieplarnianychy, ktore moga wplynaé¢ na wspodlczynnik
odpowiedniego wykorzystania zdelnosciyprodukcyjnej instalacji,

3. typowego wykorzystania zdolnoSei produkcyjnej w danych sektorach.

[...]

§ 18 Przydziat dla nowych'eperatorow

(1) © W przypadku przyidziatu uprawnien dla nowych operatorow wlasciwy organ
ekresla tymezasoewg“roczng liczbe uprawnien przypadajacych bezplatnie przy
podjeciwy, dziatalnosci przez instalacje w normalnym trybie na pozostajace lata
okresu rozliezeniowego 2013-2020 w sposob nastepujacy i odrgbnie dla kazdego
elementu'przydziatu:

[...]

3. dla kazdego elementu przydziatu okreslanego za pomoca poziomu emisji
paliw tymczasowa roczna liczba bezptatnie przypadajacych uprawnien odpowiada
produktowi wartosci emisji W odniesieniu do wykorzystanego paliwa i poziomu
dziatalno$ci zwigzanej z paliwem,

[...]
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II1. Przedlozenie pytania prejudycjalnego ma istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia
sprawy.

Stronie skarzace] przysluguje roszczenie o przydzial dalszych bezptatnych
uprawnien do emisji, jezeli do obliczen nalezy przyja¢é wspolczynnik
odpowiedniego wykorzystania zdolnosci produkcyjne; w wysokosci 109%. W
tym zakresie nie jest jasna i jednoznaczna wyktadnia wtasciwego przepisu art. 18
ust. 2 drugi akapit decyzji 2011/278/UE, ktora nalezy uwzgledni¢ celem
zapewnienia zgodnej z prawem Unii wyktadni § 17 ust. 2 ZuV 2020.

Z jednej strony w treSci przepisu nie ma ograniczenia g Wspolczynnika
odpowiedniego wykorzystania zdolnosci produkcyjnej do ponizej 100%. W
niniejszej sprawie wyzszy wspolczynnik wykorzystania zdolnoesci produkeyjnej
opiera si¢ na ugruntowanych i niezaleznie sprawdzonych informacjach'nie tylke o
planowanej, ale tez faktycznej eksploatacji instalacji winormalnym trybie do'dnia
ztozenia wniosku. W przypadku nowych operatordw, ‘inaczejyniz, w przypadku
dotychczas dziatajacych instalacji, przyjmuje si¢ dla okreslenia poczatkowej
zainstalowanej zdolnosci produkcyjnej okwesw, 908 dniy, 0d,, dnia rozpoczgcia
dziatalno$ci w normalnym trybie (zob. art. 17 ust. 4,deeyzj1'2011/278/UE), a nie
okres 4 lat [zob. art. 7 ust. 3 lit. a) decyzjin2011/278/UE]\stad czegsciej moze si¢
zdarzy¢, ze poziom planowanej normalnej) dzialalno$ci nie zostaje jeszcze
osiggnigty. [Or. 8]

Z drugiej strony art. 18 ust,. 2 akapit drugi decyzji 2011/278/UE odnosi si¢ do
typowego wykorzystania zdolmosci produkeyjnej w danym sektorze, ktére co do
zasady powinno wynosic mnigj ‘miz, 100%. Nadto w przypadku nowych
operatorow posiadajaeych “podinstalacjehobjete wskaznikiem emisyjnosci dla
produktow uwzglednia sigystandardowy wspotczynnik wykorzystania zdolno$ci
produkcyjnej [art. 18%wst. 1 lit. a),decyzji 2011/278/UE], ktory okreslony jest w
decyzji Komisji z tniay, S “wrzesnia 2013 r. dotyczacej Standardowego
wspolezynnikaszwykorzystaniaizdolnosci produkcyjnych zgodnie z art. 18 ust. 2
decyzji 2012/278/UE (2013/447/UE) 1 w zadnym wypadku nie osigga 100%.
Bezplatny przydzial uprawnien zgodnie z art. 10a dyrektywy 2003/87/WE stanowi
tymezasowe, odstépstwo od zasady zbywania uprawnien W drodze aukcji, co
przemawia za, restrykcyjng wykladnig odpowiednich przepisow (zob. opini¢
rzecznikavgeneralnego H. Saugmandsgaarda z dnia 28 lutego 2019 r. w sprawie
ExxonMabil'Production Deutschland, C-682/17, EU:C:2019:167, pkt 69).

Na koniée nalezy postawi¢ pytanie, jak dalece mozna pozostawi¢ uznaniu Komisji
Europejskiej wyktadnie wydanych przez nig przepisow celem zapewniania

jednolitego ich stosowania w panstwach cztonkowskich oraz czy w niniejsze;j
sprawie nie zostaly przekroczone granice tej wyktadni.

[..]
[podpisy]
[...]



