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Date de la décision de renvoi :

25 janvier 2022
Partie requérante :

Fenice — Qualita per I’ambiente SpA
Parties defenderesses :

Ministero della Transizione*Ecolagica

Ministero delle,Sviluppe,Economico

Comitato nazionale per:la gestione della Direttiva 2003/87/CE e per
il supporte, nella gestione delle attivita di progetto del protocollo di
Kyoto

Autres parties a [ayprocedure

HeraSpA,; FCA ltaly SpA

[OMISSIS]
REPUBLIQUE ITALIENNE

Le Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (tribunal administratif
régional pour le Latium, Italie)

(deuxiéme chambre bis)
rend la présente

ORDONNANCE



DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 25. 01. 2022 — AFFAIRE C-91/22 - 1

sur le recours [OMISSIS] formé par
Fenice Spa [OMISSIS] ;
contre

Comitato nazionale per la gestione della Direttiva 2003/87/CE e per il supporto
nella gestione delle attivita di progetto del protocollo di Kyoto, qui ne s’est pas
constituée partie a 1’instance ;

Ministero della Transizione Ecologica [OMISSIS] ;
en présence de
Hera Spa, [OMISSIS] qui ne s’est pas constituée partie a 1'thstance ;
Fca Italy S.p.A. [OMISSIS] ;
tendant a I’annulation

— de la décision n°42/2021, adoptée par_le Comitate, Nazionale per la Gestione
della Direttiva 2003/87/CE e perglaSupporto nella Gestione delle Attivita di
Progetto del Protocollo di Kyote, (comité, national pour la gestion de la
directive 2003/87/CE et pour le soutien avla“gestion des activités de projets
relevant du protocole de«Kyote, ci-aprés le\ « comité national »), publiée le
12 avril 2021, portant «Mise, a jour de la\liste nationale d’allocation visée a
I’article 11 de la directive,2003/87/CE tel que modifié par la directive (UE)
2018/410 visée dansyla décision,143/2019 », en tant qu’elle n’alloue aucun
quota d’émission gratuit'au site‘autoris¢ de Mirafiori (autorisation n° 26) ;

— de la note transmise,par le,comité national en date du 21 octobre 2020 relative
au sitesde Mirafori n 26

[OMISSIS] [considérations d’ordre procédural]

L’objet.de la'proeédure au principal et les faits pertinents

Pan, recours"[OMISSIS], la société Fenice — Qualita per I’ambiente S.p.a., a
demandé a la juridiction de céans d’annuler la décision du comité national du
12 avril'2021, portant le numéro de protocole 42/2021, publiée sur le site Internet
du ministere de la Transition écologique le 12 avril 2021, en tant que, concernant
la période quingquennale 2021-2025 (dite « phase 4 »), elle alloue 0 (zéro) quota
d’émission a titre gratuit, a I’usine de Mirafiori (IT0O00000000000023), objet de
I’autorisation n°26, y compris la note du comité national du
21 octobre 2020 [OMISSIS].

FENICE — Qualita per ’ambiente S.p.a., qui est une société¢ exercant des activités
dans le domaine environnemental et des énergies alternatives, aprés avoir précisé
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qu’elle exploite trois installations dont la puissance calorifigue de combustion
totale est supérieure a 20 MW au service d’installations industrielles de tiers,
parmi lesquelles figure celle susmentionnée, a indiqueé que :

a) l’installation en question reléve du champ d’application du systéme
d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre dans 1’Union (ci-apreés le
« SEQE ») établi par la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du
Conseil du 13 octobre 2003 établissant un systéme d’échange de quotas
d’émission de gaz a effet de serre dans la Communauté et modifiant la
directive 96/61/CE du Conseil (JO 2003, L 275, p. 32), telle que modifiee par la
directive 2009/29/CE  du  Parlement européen et du “Conseil du
23 avril 2009 modifiant la directive 2003/87/CE afin d’amélioremet d’¢tendre le
systtme communautaire d’échange de quotas d’émission de ‘gaz ‘a effet de serfe
(JO 2009, L 140, p. 63) et, plus récemment, par la directive (WE)"2018/420 du
Parlement européen et du Conseil du 14 mars, 2018 \ modifiant la
directive 2003/87/CE afin de renforcer le rapportseedt-efficaciténdes réductions
d’émissions et de favoriser les investissements@faibleintensitédde carbone, et la
décision (UE) 2015/1814 (JO 2018, L 76, p.3),transposée en, droit italien par le
décret législatif n° 47 du 9 juin 2020 (ci-apres le « décretlégislatif 47/2020 ») ;

b) au mois de juin 2019, en ualite \d’exploitant, de ladite installation,
participant au SEQE, la société a transmistauscomite national la documentation
relative a la demande d’allocation de quotas d*€mission gratuits pour la quatriéme
phase (2021-2025), en utilisant le“portail AGES [Autorizzazione ad emettere gas
ad effetto serra (autorisation,a émettre des gaz a effet de serre)] et en complétant
le formulaire NIMS [Nationalwlmplementation Measures (measures nationales
d’exécution)] dans lequel, ont ¢t¢ insérées les données sur 1’évolution historique
des émissions et des activités de Finstallation autorisee, en particulier en ce qui
concerne la périodes2014-2018. Le, systéme a donc généré automatiquement, sur
la base de ees dennéespune simulation des quotas gratuits auxquels elle pouvait
prétendr€, "quizprévoyait, ["allocation au site « Mirafiori » d’une certaine quantité
de ces quotas ;

c) “\au ceurs deyla procédure, au mois de mars 2020, des demandes de
clarification ‘ont“été directement adressées a la requérante par la Commission
europdenne, ath moyen d’un questionnaire a remplir sur le portail AGES, par
lesquelles, 11 Tui était demandé de préciser si I’installation en cause, ayant été
qualifiée/ de producteur d’¢lectricité, était une unité de cogénération a haut
rendement au sens de la directive 2012/27/UE du Parlement européen et du
Conseil du 25 octobre 2012 relative a I’efficacité énergétique, modifiant les
directives 2009/125/CE et 2010/30/UE et abrogeant les directives 2004/8/CE et
2006/32/CE (JO 2012, L 315, p. 1). La société a donc répondu a ces demandes en
indiquant que le site Mirafiori n’est pas, en son état actuel, une unité a haut
rendement ;

e) par courriel du 26 mai 2020, la Commission européenne a relevé que, selon
la liste prévue a cet effet (ci-apres la «liste NIMs »), I’installation en cause
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pouvait étre qualifiée de producteur d’¢électricité et a demandé ainsi qu’il soit
confirmé si I’installation est équipée de la cogénération a haut rendement telle que
définie dans la directive 2012/27. Conformément a 1’article 10 bis, paragraphe 4,
de la directive 2003/87, 1’allocation peut lui étre reconnue; en I’absence de
cogénération a haut rendement, la Commission a indiqué qu’il y avait lieu de
retirer ’installation de la liste NIMs («If there is no [high-efficiency
cogeneration], please remove this installation’s allocation from the NIMs List »).
Cette indication a été transmise par le comité national a la société qui y a répondu
en précisant que le site de Mirafiori était en realité constitué de plusieurs sources
de combustion autres que la cogénération, de sorte que I’installation pouvait
prétendre, dans son ensemble, a 1’allocation de quotas gratuits ;

f)  la société requérante a précisé au cours de 1’instance queyle site'de Mirafiori
comptait de multiples sources d’énergie thermique autres que la‘cogénération,qui,
en tant telles, devraient bénéficier de I’allocation deshwquotas, pertinents, étant
donné que la composante de production d’électricitéaétant,tout a faitymarginale et
pouvait, en tout état de cause, étre séparé desqautres seurces<de,combustion. La
requérante précise que, actuellement, la“seule ‘installation de production
d’électricité présente et active sur le sitedde produetion est une:turbine a vapeur
[OMISSIS]. La centrale thermoélectriquetutilise comme combustible uniquement
du gaz naturel et a une puissancedthermique de 382,15\MWt1 et une puissance
¢lectrique de 59,86 MWe. L’installation asbénéficié durant la troisiéme phase
(période 2013-2020) de I’allocation de quetas aititre/gratuit ;

g) aprés les approfondissements “effectuéstet les autres contacts ultérieurs
intervenus, le comitéd nationakan, parsnote [OMISSIS] du 21 octobre 2020,
communiqué a la societé le, résultathde Iinstruction menée en accord avec la
Commission européenne, ‘indiquant que I’installation en cause serait donc
qualifiée de «producteur ‘d’clectricité » et, partant, ne serait pas susceptible de
bénéficier des quetasid*émission a titre gratuit ;

f)  le comité national, par décision n° 42/2021 du 12 avril 2021 (la « décision »)
a mis ayjour la liste nationale visée a I’article 11 de la directive 2003/87 et n’a
alloué aucun quota d’eémission a la « centrale thermoélectrique de Mirafiori ».

Eu égardyaux faits susmentionnés, la requérante a contesté cette décision par
laquelleelle'§’est vue injustement privée de I’allocation de quotas d’émission et a
donc attaqué ’acte litigieux en soulevant les moyens suivants :

1)  Violation et application erronée des dispositions légales et réglementaires :
article 3 de la loi 241/1990. Exces de pouvoir pour erreur et manguement aux
conditions, dénaturation, défaut de motivation et motivation erronée, caractere
contradictoire. Injustice manifeste ;

2)  Violation et application erronée des dispositions légales et réglementaires :
article 10bis de la loi 241/1990. Excés de pouvoir pour erreur et manguement aux
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conditions, dénaturation, défaut de motivation et motivation erronée, caractére
contradictoire. Injustice manifeste ;

3) Violation et application erronée des dispositions légales et réglementaires :
article 97 de la constitution ; article 11 des dispositions préliminaires du code civil
italien (preleggi). Excés de pouvoir pour erreur et manguement aux conditions,
dénaturation, défaut de motivation et motivation erronée, caractere contradictoire.
Injustice manifeste.

4)  Violation et application erronée des dispositions Iégales et réglementaires :
directive 2003/87 ; directive 2018/410 ; décret législatif n°47 dun9juin 2020.
Excés de pouvoir pour erreur et manquement aux conditions, denaturationydéfaut
de motivation et motivation erronée, caractere contradictoire. Injustice,manifeste:

Le ministére de la Transition écologique s’est constifu¢ partic a, I’instance et a
conclu au rejet du recours en tant que non fondé, en faisantyvaloir a cet\effet que
les griefs tirés du défaut de motivation et de“la wiolationndes “garanties de
procédure équitable étaient dénués de fondement ; il'souligne, en particulier, que
la société requérante aurait participé activement &, la celleetede données ayant
précédé la décision d’exclusion ; cette décision procéderait, d’appréciations de la
Commission et la décision du comitésnational serait purement et simplement liée
par ces appréciations ; sur le fond, les'conditions d’allocation de quotas gratuits ne
seraient pas réunies, étant donfi€ que Finstallatienfen cause ne reléve pas des
hypothéses exceptionnelles dans [esquelles il est possible d’attribuer de tels quotas
a des installations de produetiomd’éleetricité [QMISSIS].

[Le] 20 juillet 2021, “le Tribunalha soulevé d’office une possible fin de
non-recevoir du recours,pour défaut de'ecompétence.

[La] requérante, [conclut] “a PPexistence de la compétence administrative, le
ministére_de, la Tansitionyécelogique ayant invoqué quant a lui le défaut de
compétence.

[OMISSIS] N considérations d’ordre procédural]

Les dispesitions pertinentes

Le systeme d’échange de quotas d’émission de I’Union européenne (SEQE) est
une piece maitresse de la politique de 1’Union en matiére de lutte contre le
changement climatique et un outil essentiel pour réduire de maniere
économiquement efficace les émissions de gaz a effet de serre. 1l s’agit du premier
marché mondial du dioxyde de carbone et également du plus vaste.

Ce systéme, qui fonctionne dans 31 pays (les 28 Etats membres de I’Union, ainsi
que I’Islande, le Liechtenstein et la Norvege), s’applique aux émissions produites
par plus de 11000 installations grandes consommatrices d’énergie (centrales
électriques et installations industrielles) et par les compagnies aériennes assurant
les liaisons entre ces pays, concerne environ 45 % des émissions de gaz a effet de
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serre de I’Union et repose sur un principe de plafonnement et d’échange des droits
d’émission.

Un plafond est fixé concernant la quantité totale de certains gaz a effet de serre
qui peuvent étre émis par les installations qui relévent du systéme et ce plafond
diminue progressivement de sorte a faire baisser le niveau total des émissions.

Dans les limites de ce plafond, les entreprises recoivent ou achétent des quotas
d’émission qu’elles peuvent échanger si nécessaire. Elles peuvent également
acheter des quantités limitées de crédits internationaux dégagés par des projets de
réduction des émissions dans le monde entier. C’est le plafonnement du nombre
total de quotas disponibles qui garantit qu’ils conservent une certaine valeur.

A la fin de I’année, chaque société doit restituer un norbre suffisantide ‘quotas
pour compenser ses émissions, sous peine de s’exposer@de lourdes amendes. Une
entreprise ayant réduit ses émissions peut conserver 1’exeédentade quetas pour
répondre & ses besoins futurs ou bien les vendre a une autre entreprise qui en a
besoin.

Les échanges apportent une souplesse. et garantissentwgue® la réduction des
émissions intervient lorsqu’elle est lagplus opportune. Leprix stable du CO: incite
également a investir dans des technolagiespropres et sobres en CO..

La directive 2003/87 (modifice par la directive 2009/29 et, en dernier lieu par la
directive 2018/410), qui est asla base du systeme SEQE, prévoit donc que, a
compter du 1% janvier 2005,8esvinstallations grandes émettrices de 1’Union ne
peuvent pas fonctionner, sans unchautorisation d’émettre des gaz a effet de serre.
Chaque installation autorisée doity,compenser annuellement ses émissions par des
quotas (European Unien S Allowances — EUA, équivalant a une tonne
d’équivalent-dioxydende \carbone) qui peuvent, comme indiqué, étre achetés et
vendus par“chaque opérateursconcerné. Les installations peuvent acheter les
quotas dans levcadre, d*encheres publiques européennes ou en recevoir a titre
gratuit, A titre d’alternative, elles peuvent s’en procurer sur le marché.

lka, directive,2003/87 dispose que, a compter de 2013, les installations de
productien d’électricité et les installations qui exercent une activité de captage, de
trapsport, etvde stockage du CO, (CSC) doivent s’approvisionner aux enchéres de
quotas pour satisfaire a 1’intégralité de leurs besoins (allocation a titre onéreux).
Au contraire, les installations relevant des secteurs manufacturiers ont droit a
I’allocation a titre gratuit, sur la base de leur niveau d’activité et d’un référentiel
(benchmark) élaboré par la Commission et valable au niveau européen.

Les secteurs & haut risque de fuite de carbone, c’est-a-dire exposés au risque de
délocalisation des émissions de CO> en raison des colts du carbone vers des pays
ayant des politiques environnementales moins strictes, bénéficient d’une
allocation de quotas a titre gratuit s’élevant a 100 % de leur référentiel propre.
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L’article 10 bis, paragraphe 6, de la directive 2003/87 dispose que les Etats
membres peuvent prendre « des mesures financiéres [...] en faveur des secteurs ou
sous-secteurs qui sont exposés a un risque réel de fuite de carbone en raison des
colts indirects significatifs qu’ils supportent effectivement du fait de la
répercussion des colts des émissions de gaz a effet de serre sur les prix de
I’électricité, pour autant que ces mesures financieres soient conformes aux regles
relatives aux aides d’Etat » en vigueur et & adopter dans ce contexte. Ces régles
sont publiées au Journal officiel de I’Union européenne (JO 2012, C 158, p. 4).

En Italie, par décret législatif n° 216/2006, puis par décret législatif 1230/2013, le
comité national a ét¢ désigné en tant qu’autorité nationale compétente pour la
mise en ceuvre du SEQE.

Le comité national est un organe interministériel présidé par le\ministére de
I’Environnement avec la participation des ministéges du “‘Développement
Economique et des Infrastructures. Parmi d’autrespfonctions, le“eomité national
détermine la quantité annuelle de quotas a allouena titre gratuit aux»exploitants
¢ligibles conformément aux régles du droit de L Unien,wen partictlier au regard
des régles d’allocation des quotas a titrengratuit (article 24vdu décret législatif
47/2020).

Le comité national, en tant qu’autoriténationale chargée de la mise en ceuvre de la
directive 2003/87 et de la directive 2018/410, est doté&de pouvoirs d’instruction et
de décision (voir articles 4 etssuivants du déeret legislatif 47/2020).

A cet égard, il convient de relever que les membres du comité national sont
choisis, conformément“a 1’article’4,\paragraphe 3, du décret législatif 47/2020,
« parmi des personnesyayant” desygualifications professionnelles élevées et une
expérience averéexdansiles,seeteurs concernés par le preésent décret ». En outre, en
vertu de 1’article 4,"paragraphe 65 du décret 1égislatif 47/2020, tel qu’en vigueur,
précisément “aux finshdeffectuer une enquéte préliminaire appropriée (avant
d’émettre les “décisions,, définitives relatives aux installations fixes), un
« sgCrétariat technigue » spécial a été créé, compose de cing fonctionnaires du
ministére dela Transition écologique, pourvus d’une expertise sectorielle afin de
pouvoir gérenlesiaspects complexes du SEQE et les difficultés qui peuvent surgir.

Lescomité national assure la transmission & la Commission de la liste pertinente
visée'a I’article 11, paragraphe 1, de la directive 2003/87. Cette liste contient, pour
chaque ‘installation en place demandant I’allocation de quotas a titre gratuit, les
informations suivantes : a) I’identification de I’installation et de ses limites, au
moyen du code d’identification d’installation du journal des transactions de
I’Union européenne (EUTL); b) des informations relatives a I’activité de
I’installation et a son admissibilité au bénéfice de I’allocation a titre gratuit ; c) la
description de chacune des sous-installations de 1’installation; d) le niveau
d’activité annuel et les émissions annuelles de chacune des sous-installations pour
chaque année de la période de référence considérée; e) pour chaque
sous-installation, des informations permettant de déterminer si elle reléve ou non
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d’un secteur ou sous-secteur considéré comme étant exposé a un risque important
de fuite de carbone, tel que déterminé conformément a [1’article 10 ter,
paragraphe 5, de la directive 2003/87, y compris, le cas échéant, les codes
Prodcom des produits qui y sont produits ; f) les données déclarées pour chacune
des sous-installations, conformément a I’annexe 1V.

Dés réception de la liste visée a I’article 11, paragraphe 1, de la directive 2003/87,
la Commission examine I’inscription de chaque installation sur la liste ainsi que
les données associées fournies conformément a cette disposition et, si la
Commission ne rejette pas I’inscription d’une installation sur cette liste, les
données sont utilisées pour le calcul des valeurs révisées des référentiels visés a
I’article 10 bis, paragraphe 2, de la directive 2003/87. Si demande,lui en est faite,
chaque Etat membre met les déclarations et rapports recus contenantiles‘donnéés
relatives a I’installation et a ses sous-installations, ainsi, que, les, rapports de
veérification, a la disposition de la Commission.

Le SEQE a montré que la fixation d’un prix pour,[e,COs et les€ehanges de quotas
de CO: peuvent fonctionner: les émissions “des “installations “participant au
systeme diminuent comme prévu, d’un peu plus‘de 5% depuis le début de la
phase 3 (2013-2020).

En 2020, les émissions des secteurs auxquels s’applique le systéme seront
inférieures de 21 % par rapportda 2005.

Le systéme s’applique aux sceteursyet gaz suivants, 1’accent étant mis sur les
émissions qui peuventdétre, mesurees,ndéclarées et vérifiées avec une grande
précision :

— le dioxyde de‘carbone (COy) issu
— __de la productienid’électricité et de chaleur,

— 1, de seeteursyindustriels a forte intensité énergétique, y compris les
raffineries,de pétrole, les aciéries et la production de fer, métaux,
aluminium, ciment, chaux, verre, céramique, pate de bois, papier,
carton, acides et produits chimiques organiques a grande échelle,

— de Iaviation civile,

— DPoxyde d’azote (N2O) résultant de la production d’acide nitrique, d’acide
adipique d’acide glyoxylique et de glyoxal,

— les hydrocarbures perfluorés (PFC) résultant de la production d’aluminium.

Bien que la participation au SEQE-UE soit obligatoire pour les entreprises de ces
secteurs :
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— dans certains secteurs, seules les installations d’une certaine taille sont prises en
considération,

— certaines installations de dimensions réduites peuvent étre exclues si les
pouvoirs publics mettent en place des mesures fiscales ou autres qui permettent
une réduction équivalente de leurs émissions,

— dans le secteur de 1’aviation, jusqu’au 31 décembre 2023, le systeme SEQE ne
s’applique qu’aux vols entre des aéroports situés dans 1’Espace €économique
européen (EEE).

S’agissant de la période en cours (ci-aprés également la @gquatrieme, phase
SEQE »), a savoir la période entre 2021 et 2030, les interactions“entre la
Commission, les Etats membres et les opérateurs économigues impligués, visant a
recueillir les informations utiles pour déterminer les béfiéficiaires d’allocation et la
quantité de quotas alloués a titre gratuit a chacun d’eux (procédéndit, de'« collecte
de données »), ont débuté au cours de la premiére moitié de'l’année 2019.

Les informations demandées aux installations releévant du champ d’application de
la directive 2003/87, ainsi que les modalités et procédures permettant aux Etats
membres de communiquer les donnges,a la, Commission (par I’intermédiaire de
’autorité nationale compétente de chaqueEtat membre, qui, pour I’ltalie, est le
comité national), sont prévuesdpar le “reglement, délégué (UE) 2019/331 de la
Commission du 19 décembre” 2018 definissant “des regles transitoires pour
I’ensemble de I’Union coneernant 1’allocatiomharmonisée de quotas d’émission a
titre gratuit conformément. &, [*article,10 bis de la directive 2003/87/CE du
Parlement européen gt du Conseil (40,2019, L 59, p. 8).

L’article 14 du réglement,2019/331(intitulé « Mesures nationales d’exécution »)
prévoit les étapes suivantes, nécessaires a 1’établissement de la liste des opérateurs
bénéficiairesid’allocation'a titrésgratuit :

— lautorité natiomale ‘compétente soumet a la Commission une liste au moyen
d’un “modele électronique prédéfini, comportant toutes les principales
informationsyrelatives aux installations soumises (€léments d’identification,
descriptionhdes activités, niveaux d’activité pour chaque sous-installation,
émissions,annuelles au cours de la période de référence, codes Prodcom pour
chaque produit, paragraphe 2),

— la liste fait ’objet de contrdles de complétude et de cohérence de la part de la
Commission et, apres revisions et exclusions éventuelles, elle est utilisée pour
définir les quantités annuelles provisoires de quotas gratuits pour chaque
installation.

L’objet du litige

La société requérante, a laquelle aucun quota gratuit n’a été attribué, estime que
cette circonstance résulte d’une erreur dans la prise en compte de la situation de
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fait particuliére dans laquelle se trouve I’installation thermoélectrique exploitée
par Fenice.

L’article 10 bis, paragraphe 3, de la directive 2003/87 aurait éte appliqué de
manicre erronée a I’installation de Fenice sur la base d’une interprétation erronée
de Tl’arrét du 20 juin 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17,
EU:C:2019:518) dans lequel la Cour a interprété la notion de « producteur
d’électricité », qui se caractérise par 1’injection continue, « fOt-elle faible, [...]
contre rémunération, [d’une] partie d’électricité dans le réseau électrique public ».
L’installation en cause au principal ne saurait étre considéréehcomme un
« producteur d’électricité » au sens de la jurisprudence dégagée danswcet arrét,
puisque la Cour n’a pas examiné le cas spécifique d’installationsi(telles que celle
en cause au principal) disposant de plusieurs sources.

En effet, la société requérante souligne que la centrale thermoélectrique de
Mirafiori (autorisation n° 26) disposait historiqguement de ‘plusieursinstallations de
cogénération, désormais déclassées, dont certaines etaient comsidérées comme
étant a haut rendement. Actuellement, il apparait que.la Seule ‘installation de
production d’¢lectricité présente sur le site de production et en service est une
turbine a vapeur [OMISSIS]. La centrale thermeélectrique utilise comme
combustible uniquement du gaz maturel “etha une puissance thermique de
382,1 MWt et une puissance électrique de 59,86 MWe. L’installation a bénéficié
au cours de la troisieme phase’ (périoden2013-2020) de 1’allocation de quotas a
titre gratuit.

La Commission et lef comtéynational, auraient donc di distinguer 1’énergie
thermique produite parla centralesthermique (qui aurait pu recevoir des guotas
gratuits) de celle produite par I’installation de cogénération qui n’est pas a haut
rendement. En “effet, \indépendamment du contenu des échanges entre la
requerante (et [ey comité “national et entre ce dernier et la Commission, cette
distinctiomnaurait été facilement vérifiable et déterminée au moyen des divers
documents en poessession des autorités. En particulier, il résulte des formulaires de
collectendendonnées,NIMS 2014-2018 que la production de chaleur de I’unité de
cogenérationest indiquee sur le feuillet D ligne 93 et que la chaleur totale de
I"installation ‘est indiquée sur le feuillet E, ligne 84. Il est donc évident que de la
difference, entre les deux valeurs resulte la chaleur provenant de la centrale
thermique (tout ce qui n’est pas de la chaleur issue de la cogénération) qui était
éligible a'recevoir les quotas d’émission a titre gratuit.

Les données de référence résulteraient :

— des autorisations SEQE, dans lesquelles figure une description détaillée de
chaqgue installation et des sources dont dispose celle-ci,

— des plans de surveillance chargés sur le portail Emission Trading du ministére
de la Transition écologique dont il ressort clairement que I’installation est
subdivisée en cogénération et en d’autres sources de chaleur.
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S’agissant de la compétence pour connaitre du présent litige, la partie requérante
soutient que le comité national n’est pas une institution de 1’Union, mais bien un
« organe interministériel présidé par le ministére de 1I’Environnement avec la
participation des ministéres du Développement Economique et des
Infrastructures » [voir arrét n® 9951/2019 du Tribunale Amministrativo Regionale
per il Lazio — Roma (tribunal administratif régional pour le Latium, antenne de
Rome), deuxieme chambre bis, du 24 juillet 2019]. C’est le comité national qui
détermine I’inscription de I’installation sur la liste et qui décide, conformément
aux dispositions expresses de [I’article 25, paragraphe 6, du décret législatif
4712020, de I’allocation définitive des quotas gratuits a chacune destinstallations
incluses dans ladite liste.

Il agit en tant qu’organe du ministére de la Transition écologique et, commedil
s’agit d’un organe national et non d’un organe de 1’Union, tous lesactes qu’il
adopte sont pourvus du caractére de décision administrative, \de ‘sorte” qu’il
appartient a I’Etat membre — et en 1’occurrencePau jugesadministratif — d’en
contrdler la légaliteé.

Par conséquent, il est expressément exclusgue le centrdle deslavlégalité des actes
pris par des organes des Etats membres soit effectué, pardla Cour de justice de
I’Union européenne, a moins que 1’actesne soit adopté ‘que formellement par un
organe national mais que, en définitive, 1l\soit essentiellement le produit d’un
processus décisionnel mené aydiiveau supranational de telle sorte que, ainsi qu’il
résulte de 1’arrét du 3 décembre 2019, Iccrea,Banca (C-414/18, EU:C:2019:1036),
un particulier qui se trouve,l¢sé pariun tel acte peut 1’attaquer dans les délais
prescrits devant le Tribunal“desl Unionseuropéenne, a I’instar d’un acte adopté
directement par les organes de ["Uniomn:

S’étant constituce partie, &, 1 iastance, 1’administration a fait valoir que, afin de
comprendre le fond de'la décision de la Commission, il convenait de s’appuyer sur
I’arrét  dom. 20 juiny, 2019; ), ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17,
EU:C:2019:518);, dans, leguel la Cour a interprété la notion de « producteur
d’électricité » viséena I’article 3, sous u), de la directive 2003/87.

I1"ressert de cet'arrét qu’« une installation [...] qui produit, dans le cadre de son
activité de “combustion de combustibles dans des installations dont la puissance
calerifique totale de combustion est supérieure a 20 MW?”, visée a I’annexe | de
cette directive, de 1’¢lectricité destinée essentiellement a étre utilisée pour ses
besoins propres, doit &tre considérée comme un “producteur d’électricité”, au sens
de [I’article 3, sous u), de la directive 2003/87], des lors que cette installation,
d’une part, exerce simultanément une activité de fabrication d’un produit qui ne
releve pas [du champ d’application du SEQE] et, d’autre part, injecte de fagon
continue, contre rémunération, une partie, ft-elle faible, de 1’électricité produite
dans le réseau électrique public, auquel ladite installation doit étre raccordée en
permanence pour des raisons techniques ». La conséquence de la qualification
d’une installation en tant que « producteur d’électricité » est la disparition du droit
a I’allocation de quotas a titre gratuit pour chaque sous-installation éventuelle,
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sauf dans certains cas expressément prevus dans la directive 2003/87, a savoir le
chauffage urbain et la cogénération a haut rendement, tels que définis dans la
directive 2012/27, en vue de répondre a une demande économiquement justifiable
par rapport a la production de chaleur ou de froid.

S’agissant de la «sous-installation avec référentiel de chaleur » au sein d’une
installation qualifiée de «producteur d’électricité », il résulte de I’arrét du
20 juin 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C 682/17, EU:C:2019:518,
point 126) que, « une installation, [...] dans la mesure ou elle doit étre considérée
comme un “producteur d’électricité”, au sens de I’article 3, sOusu), de la
directive 2003/87, n’est pas en droit de se voir allouer des quotashd’émission a
titre gratuit au titre de la chaleur produite dans le cadre de“son “activité de
“combustion de combustibles dans des installations dont la puissance,calerifigue
totale de combustion est supérieure a 20 MW?”, viséewa 1’annexed “de “cette
directive, lorsque cette chaleur est utilisée a d’autreswfins “gue, la“production
d’¢électricité, dés lors qu’une telle installation ne remplit pas les conditions prévues
a I’article 10 bis, paragraphes4 et 8, de ladite directive».«<les conséquences
opérationnelles de cet arrét sont qu’une inStallationypouyant étré qualifiée de
« producteur d’électricité », telle que Fenice-Mirafiori, n’estypas en droit de se
voir allouer des quotas d’émission a titresgratuit, puisqu’elle ne reléve d’aucune
des hypotheses dans lesquelles une exceptionest prévue acette exclusion.

L’administration rappelle quedla Commission, asprésenteé, le 23 avril 2020, un
powerpoint du Groupe d’experts‘sur le changement climatique (GECC) qui a
clarifié les aspects susmentionnés. Dans ce cadre, apres que Fenice a chargé, le
25 juin 2019, les données (fichics, BDR) relatives a I’installation pourvue de
’autorisation n° 26/la “Commission»a formulé trois demandes ultérieures de
clarification dans le cadre de trois“échanges avec le comité national. A I’issue de
ces échangesy, [a)€ommission a, estimé que, D’installation n’étant pas une
installations, de ‘¢ogénérationsa haut rendement, aucun des cas mentionnés a
I’article 40bisy, paragraphe83, de la directive 2003/87, qui constituent des
exceptions a la ‘reégle ‘interdisant I’allocation de quotas gratuits aux producteurs
d’¢lectrieité, ne trowyait a s’appliquer, dés lors que I’installation pourvue de
I’autorisation “n° 26, était qualifiée d’installation de production d’électricité et
qu’ellentombait denc sous le coup de I’interdiction énoncée a I’article 10bis,
paragraphe,3, de la directive 2003/87. Eu égard a cette position argumentée et
claire dejla Commission européenne et a l’article 11 de cette directive, selon
lequel Jl]es Etats membres ne peuvent octroyer de quotas a titre gratuit en vertu
du paragraphe 2 aux installations dont la Commission a refusé I’inscription sur la
liste visée au paragraphe 1 », le comité national s’est contenté d’informer
I’opérateur en ce sens [le] 21 octobre 2021.

L’administration défenderesse précise qu’il ressort des échanges intervenus sur la
plateforme de chargement des données DECLARE mise a disposition par la
Commission, que la societé Fenice a non seulement activement participé a
I’enquéte dans le cadre d’une procédure contradictoire avec le comité national et
indirectement avec la Commission, mais a en outre été mise en mesure de
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répondre aux critiques soulevées par la Commission et avait parfaitement
connaissance des raisons pour lesquelles celle-ci a finalement décidé de ne pas
I’inclure parmi les installations benéficiaires de quotas a titre gratuit.

Par conséquent, s’agissant de la question de la compétence, |I’administration
rappelle que, en vertu de I’article 11, paragraphe 2, de la directive 2003/87/CE
(« Les Etats membres ne peuvent octroyer de quotas a titre gratuit en vertu du
paragraphe 2 aux installations dont la Commission a refusé I’inscription sur la
liste visée au paragraphe 1 »), la Commission conserve de par la loi un pouvoir
d’appréciation définitive qui lie les Etats membres. En I’espéee, c’est la
Commission qui a demandé 1’annulation de ’allocation de quotas*a titre gratuit
concernant I’installation de la requérante et le comité national, étant entiérement
lié dans sa deécision en ce sens, a d0 donner suite a cette demande, deda
Commission.

Des lors, selon I’administration, 1’exclusion deml’installationnde la société
requérante de la liste nationale d’allocation \visée @a Aarticlell de la
directive 2003/87 et le refus en résultant de lui reconnaitre. des*quotas a titre
gratuit sont de toute évidence des actes entierementiliés par les appréciations de la
Commission. Il en résulterait que le juge administratifyitalien ne serait pas
compeétent pour connaitre du litige et‘qu’il appartiendraitia la Cour de s’en saisir ;
le recours a I’encontre des actes du ‘eomité, national, dans lequel aucun moyen
autonome n’a été tiré¢ des appréCiations préalables‘eontraignantes effectuées par la
Commission (dont le contrfle juridictionnel releverait de la compétence de la
Cour), devrait, en tout état'de cause, étre considéré comme irrecevable.

Les questions préjudicielles

Eu égard aux pringipales, problématiques exposées dans le cadre du présent litige
et aux positionsyprises, par ‘les parties et compte tenu, du point de vue de
I’interprétation,du droit\communautaire, de I’importance des intéréts en jeu et de
la complexité des, questions soulevées, il y a lieu de saisir la Cour de justice de
I’Union‘eurepéenneides questions suivantes :

1) "\ Bu ¢gard a"la procédure d’adoption de la décision prise par le Comitato
nazionalesper 'la gestione della Direttiva 2003/87/CE e per il supporto nella
gestione ‘delle attivita di progetto del protocollo di Kyoto concernant 1’inclusion
des installations dans la liste d’allocation de quotas CO- et, en particulier, au
mécanisme d’interaction avec la Commission européenne prévu en la matiere dans
le reglement délégue (UE) 2019/331, une telle décision peut-elle faire I’objet d’un
recours autonome devant le Tribunal de 1’Union européenne au titre de
I’article 263, quatrieme alinéa, TFUE lorsque 1’acte attaqué produit des effets
juridiques contraignants et qu’il concerne directement I’opérateur économique
requérant ?

2) Si tel n’est pas le cas, un opérateur économique privé ayant subi un
préjudice directement lié a son exclusion de 1’allocation de quotas de CO:z sur le
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fondement de I’instruction menée de concert par la Commission européenne et par
le Comitato nazionale per la gestione della Direttiva 2003/87/CE e per il supporto
nella gestione delle attivita di progetto del protocollo di Kyoto, peut-il attaquer la
décision prise par la Commission européenne de rejeter I’inscription de
I’installation sur la liste, au sens de D’article 14, paragraphe 4, du réglement
délégué (UE) 2019/331, devant le Tribunal de 1’Union européenne au titre de
’article 263, quatrieme alinéa, TFUE ?

3) Lanotion de « producteur d’électricité », au sens de I’article 3, sous u), de la
directive 2003/87/CE, telle qu’elle résulte de I’arrét du 20 juin 2019,"ExxonMobil
Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518), ayant pour abjet une
demande de décision préjudicielle adressée a la Cournen \wertu de
’article 267 TFUE par le Verwaltungsgericht Berlin (tribunal administratif, de
Berlin, Allemagne), par décision du 28 novembre 2017, s*tend-elle,egalement a
des situations dans lesquelles une installation qui dispese deyplusieurs sources
d’énergie thermique autres que la cogénérationy, et \qui, esty pourvue des
caractéristiques lui donnant droit a des quotas«’cmission gratuits, produit, pour
une partie minime, de 1’électricité par cogénération, sanssqueicelle=ci soit a haut
rendement ?

4) Une telle interprétation de la "définition de la“notion de « producteur
d’¢électricite » est-elle compatible avee,les prineipes généraux du droit de 1’Union
de respect des conditions de concurrence “entrel opérateurs en cas d’octroi
d’incitants et de proportionnalité¢ de,Ja mesuge, lorsqu’une installation caractérisée
par de multiples sources“d’énergie ‘est totalement exclue sans distinction des
valeurs d’émission endonction ‘des'sources de chaleur autres que la cogénération,
celles-ci étant pleinementéligibles abénéficier des avantages prévus ?

[OMISSIS]. [eonsidérations d*erdre procédural]
PAR CES MOTIFS

Le ¢Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (tribunal administratif
régional peurle Latium) (deuxieme chambre bis)

1) “saisit lay, Cour de justice de I’Union européenne, conformément a
Iarticlen267FFUE, des questions préjudicielles énoncées dans les motifs ;

[OMISSIS]. [considérations d’ordre procédural]

[OMISSIS] Rome [OMISSIS], le 17 décembre 2021 [OMISSIS]
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