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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
5 stycznia 2022 r.

Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Verwaltungsgericht Tallinn (Estonia)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

5 stycznia 2022 r.
Skarzaca:

Est Wind Power OU
Druga strona post¢powania:

AS Elering

Przedmiot pestepowania‘gléwnego

Skarga wmiesionayprzez,EstyWind Power OU majaca na celu uchylenie decyzji
EleringwAS“z dnia 13 kwietnia 2021 r., w ktorej Elering AS ocenita, Zze projekt
inwestycyjy Est'Wind Power OU nie spetnia warunkéw przyznania wsparcia na
rzéez \energii ze zrodel odnawialnych wramach programu pomocy
zatwierdzenego decyzja W sprawie pomocy panstwa, oraz zmierzajagca do
nakazania EIefing AS dokonania ponownej oceny wniosku Est Wind Power OU.

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Whniosek o wydanie orzeczenia wtrybie prejudycjalnym na podstawie
art. 267 TFUE ma na celu dokonanie wyktadni unijnych przepisow dotyczacych
pomocy panstwa, W szczegélnosci pkt19 (44) oraz przypisu 66 w pkt126
Komunikatu Komisji ,,Wytyczne W sprawie pomocy panstwa na ochrong
srodowiska icele zwigzane zenergia w latach 2014-2020”, atakze decyzji
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Komisji w sprawie pomocy panstwa SA.47354 (2017/NN) z dnia 6 grudnia
2017 r.

Pytania prejudycjalne

1. Czy przepisy Unii Europejskiej dotyczace pomocy panstwa,
W szczegolnosci pierwszy czton definicji ,,rozpoczgeia prac” w pkt19 (44)
komunikatu Komisji ,,Wytyczne W sprawie pomocy panstwa na ochrong
srodowiska 1cele zwigzane zenergia W latach 2014-2020”, a‘mianowicie
»rozpoczecie robot budowlanych zwigzanych z inwestycja”, nalezyuintetpretowac
wten sposob, ze chodzi 0 rozpoczecie robot budowlanyeh,powigzanych
z jakimkolwiek projektem inwestycyjnym, czy tez jedynie @%ozpoczecie takich
robot budowlanych, ktore pozostajg W zwigzku z instalowanym®, w ramach
projektu inwestycyjnego urzadzeniem, za pomoca ktorege, begdzie wytwatzana
energia ze zrédet odnawialnych?

2. Czy przepisy Unii Europejskiej . dotyczace \pomocy panstwa,
W szczegolnosci pierwszy czton definicji |,,rozpeczécia ‘prae?t w pkt 19 (44)
komunikatu Komisji ,,Wytyczne W Sprawie, pomaecys, pafistwa na ochrong
srodowiska 1icele zwigzane z energia, wiatach 2014-2020”, a mianowicie
»rozpoczecie robot budowlanych zwigzanyeh Z inwestycja”, nalezy interpretowac
W ten sposob, ze W sytuacji, w Ktérej wiasciwy organ panstwa cztonkowskiego
stwierdzit rozpoczecie robot budowlanyeh pozostajacych w zwigzku z inwestycja,
musi on zgodnie z zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan dodatkowo ocenic,
jaki jest etap zaawansowaniaw, ‘projektu inwestycyjnego i jakie jest
prawdopodobienstwo ttkonezenia tego projektu?

3. W razie udzielania odpewiedzidwierdzacej na poprzednie pytanie: Czy przy
ocenie etapu zaawansowania projektu inwestycyjnego mozna uwzgledni¢ inne
obiektywne okolicznesciy, np. toczace si¢ postepowania sadowe, ktore utrudniajg
kontynuagcjg projektu inwestycyjnego?

4. | Czyn, ma™sznaczenie Ww niniejszej sprawie okolicznos$¢, ze Trybunat
Sprawiedliwosciy, Unii  Europejskiej orzekt w sprawie C-349/17, Eesti Pagar,
w pkt,6%, i 68, ze istnienia lub nieistnienia efektu zachety nie mozna uznaé za
Kryterim “jasne itatwe do zastosowania przez organy krajowe, gdyz jego
weryfikacja wymaga przeprowadzenia w kazdym indywidualnym przypadku
ztozonych ocen ekonomicznych, azatem takie Kkryterium nie jest zgodne
z wymogiem, by kryteria dotyczace stosowania zwolnienia byly jasne i tatwe do
zastosowania przez wladze krajowe?

5. W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na powyzsze pytanie: Czy
przepisy Unii Europejskiej dotyczace pomocy panstwa, W szczeg6lnosci przypis
66 do pkt 126 komunikatu Komisji ,,Wytyczne w sprawie pomocy panstwa na
ochron¢ Srodowiska i cele zwigzane z energig w latach 2014-2020” w zwigzku
z pkt 19 (44) tego komunikatu nalezy interpretowaé W ten sposdb, ze organ
krajowy nie jest zobowigzany przy badaniu kryterium rozpoczecia prac do
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dokonania  oceny ekonomicznej  projektu inwestycyjnego  w kazdym
indywidualnym przypadku?

6. W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na powyzsze pytanie: Czy
przepisy Unii Europejskiej dotyczace pomocy panstwa, W szczeg6lnosci ostatni
czton definicji ,,rozpoczgcia prac” w pkt 19 (44) komunikatu Komisji ,,Wytyczne
W sprawie pomocy panstwa na ochron¢ srodowiska i cele zwigzane z energia
w latach 2014-2020”, a mianowicie ,,inne zobowigzanie, ktore sprawia, ze
inwestycja staje si¢ nieodwracalna”, nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze
jakiekolwiek inne zobowigzanie — 2z wyjatkiem zakupu gruntu iprac
przygotowawczych (takich jak uzyskanie pozwolenia na budowe), =asptawia, ze
inwestycja staje si¢ nieodwracalna, niezaleznie od kosztow podjetego
zobowigzania?

7. Czy przepisy Unii Europejskiej dotyczgce W pomocy ‘pafistwa,
a w szczegodlnosci pojecie ,,rozpoczecie prac” W pkt 19%(44) kemunikatu Komisji
»Wytyczne W sprawie pomocy panstwa na ochrone Stodewiskaii cele” zwigzane
Z energig W latach 2014-2020” nalezy interpretowacww ten. spesob, ze warunkiem
koniecznym dla rozpocze¢cia prac jest posiadanie prawa dokorzystania z gruntu
przez wytworce | istnienie krajowegd™zezwolenia, na (realizacje projektu
inwestycyjnego?

8. W razie udzielenia odpowicdzi twierdzacej nay, powyzsze pytanie: Czy
pojecie ,.krajowego zezwolenia ha realizacj¢ prejektu inwestycyjnego” nalezy
interpretowaé W §wietle prawawkrajowege iczy moze chodzi¢ tu wylacznie
0 zezwolenie, na podstawie ktorego, wykonywane sg roboty budowlane
pozostajace W zwigzku z,projektem inwestycyjnym?

Przywolane przepisysprawa Unii

Komunikat', Komisji %, Wytyczne W sprawie pomocy panstwa na ochrong
srodewiskayI'cele zwiazane z energia w latach 2014-2020” (Dz.U. 2014, C 200,
s. 1, zwane, dalejy,wytyeznymi”), pkt 19 (44) i przypis 66 do pkt 126.

Decyzja, Komisji “Europejskiej C(2017) 8456 final z dnia 6 grudnia 2017 .
»Przedmiot;, Pomoc SA.47354 (2017/NN) — proponowana przez Estoni¢ zmiana
estonskiego programu pomocy dla energii ze zroédet odnawialnych oraz
kogeneracji” (zwana dalej ,,decyzja w sprawie pomocy SA.47354”).

Wyrok Trybunalu zdnia 5marca 2019r., Eesti Pagar, C-349/17
(EU:C:2019:172), pkt 61, 68.
Przywolane przepisy krajowe

Ustawa o rynku energii elektrycznej (ELTS)
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Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

Farma wiatrowa Pdite-Vaivina sktada si¢ z 28 turbin wiatrowych o tacznej mocy
64,4 MW, ktore majg by¢ zainstalowane na 28 dziatkach. W dniu 27 kwietnia
2004 r. Est Wind Power OU (zwana dalej: ,,Est Wind Power”) zawarta umowe
0 przylaczenie z Elering AS (zwang dalej ,,Elering”) iuiscita optaty za
przytaczenie W wysokosci 522 813,93 EUR. W 2008 r. Est Wind Power postawita
maszty do pomiaru wiatru na farmie wiatrowej P&ite-Vaivina i poniosta z tego
tytutu koszty w wysokosci 212 002,15 EUR. W dniu 11 maja 2010 r. Est Wind
Power nabyta prawa zabudowy w odniesieniu do gruntéw farmy wiatrowej Pdite-
Vaivina. W dniu 19 stycznia 2016r. rada gminy Toila ustalita ywarunki
zagospodarowania izabudowy dla farmy wiatrowej PaitesVaivina. WV dniu
4 lutego 2016 r. spotka Est Wind Power ztozyta wniosek 0 Wwydanie pozwolenia
na budowe farmy wiatrowej. W dniu 20 kwietnia 2016.r. ministerstwo obrony
odmoéwito zatwierdzenia planow budowy farmy wiatrowej, ‘@ uchwala«<z dnia
26 kwietnia 2016 r. rada gminy Toila odmoéwita wydaniapozwolen'na budowe.

W dniu 29 wrzesnia 2020 r. spotka Est WindsRewer, zwrdcita si¢ do Elering na
podstawie §59 ust. 22 ustawy o rynku energii elektrycznhej (ELTS) 0 ocene
zgodnosci projektu inwestycyjnego dotyezgcego farmy wiatrowej, ktoéra miata
powsta¢ W miejscowosci Paite-Vaivinan, gminay, Toila, (zwanej dalej ,,farma
wiatrowg Piite-Vaivina”), Z warunkami okre§lofymi W8 59 ust. 22ELTS.

W swojej ocenie nr22-7/2020/29-5, z dnias, 13 kwietnia 2021 r. Elering
stwierdzita, ze nalezaca de, EstaWind Power farma wiatrowa Piite-Vaivina nie
spelnia — jako projekt ‘inwestyeyjAy. % wymogoéw okreslonych w § 59 ust. 22
ELTS, poniewaz Est Wind Power nie rozpoczeta robot budowlanych zwigzanych
z projektem inwestycyjnym farmy wiatrowej w rozumieniu 8§ 59 ust. 22 pkt 2
ELTS na dziem31'grudnia 20164122 inie podjela Zzadnych zobowigzan, ktore
sprawilyby, «ze projekt,inwestyeyjny stat si¢ nicodwracalny w rozumieniu 8§ 59
ust. 22 pktd ELTSN\ Whioskedawczyni podjeta niecodwracalne zobowigzania
jedynie Wypostaci‘eptatyyza przytaczenie i zamoOwienia masztu do pomiaru wiatru.
Niefstanewily, one istotnej czesci catkowitego kosztu projektu inwestycyjnego
I nie.mogtyydoprowadzi¢ projektu do etapu, w ktorym ukonczenie go bytoby —
oceniajgc na dziem31 grudnia 2016 r. — bardzo prawdopodobne. Elering podniosta
ponadte, ‘ze wnioskodawczyni nie posiada niezbgdnego pozwolenia na budowe
w'eelu realizaeyi projektu inwestycyjnego dotyczacego farmy wiatrowej Piite-
Vaivina, a catkowity koszt projektu inwestycyjnego farmy wiatrowej Paite-
Vaivinawynosi 67 000 224 EUR.

W dniu 13maja 2021r. Est Wind Power wniosta skarge do sadu
administracyjnego w Tallinie, zadajgc uchylenia oceny Elering z dnia 13 kwietnia
2021 r. oraz nakazania Elering ponownego rozpatrzenia wniosku Est Wind Power.
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Istotne argumenty stron w postepowaniu glownym

Skarzaca twierdzi, ze ocena Elering z dnia 13 kwietnia 2021 r. jest niezgodna
z prawem. Skarzaca podnosi, ze podjeta nieodwracalne zobowigzanie
w odniesieniu do farmy wiatrowej Pdite-Vaivina ido dnia 31 grudnia 2016r.
dokonata inwestycji 0 wartosci ponad 2,1 min EUR.

Paragraf 59 ust. 22 pkt4 ELTS wylgcza zdaniem skarzgcej koszty nabycia
nieruchomosci z inwestycji nieodwracalnych z tego wzgledu, ze nieruchomosci
moga by¢ wykorzystywane do roznych celéw. Jednak przyznane skarzgcej prawa
zabudowy dotycza zdaniem skarzacej wylacznie budowy farmygwiatrowej i nie
maja zadnego innego mozliwego zastosowania.

Skarzgca podnosi, ze W decyzji w sprawie pomocy SA.47354) wyrazaie
stwierdzono, ze pojecie nieodwracalnej inwestycji ,,nie/0bejmuje nabycia, grintow
ani prac przygotowawczych” (pkt36). W tym kontek$cie Wipkt42 tej decyzji
zawarty jest wymog, by jako istniejacego wytwérce ‘traktowac tylkefwytworce,
ktory ,,posiada tytul prawny do korzystamia, 7z gruntu, ha ktérym ma by¢
realizowany projekt”. W swojej decyzji w sprawie, pomocy, panstwa SA.47354
Komisja dokonata wyraznego rozrézmienia, pomig¢dzy /zakupem gruntow
a nabyciem praw do korzystania z gruntéw, przysczym zakup gruntdOw nie moze
zosta¢ uznany za nieodwracalngdinwestyeje.w\W zwiazku z tym druga strona
postgpowania powinna byla zdaniemyskarzacej, uwzgledni¢ koszty nabycia praw
zabudowy jako czesci inwestycji dekonanej przez'skarzaca.

Podejscie drugiej strony postepowania, zgodniec z ktérym wszystkie koszty
doradztwa, planowania, konsultagji Tbadan nie sg zaliczane do kosztow
nieodwracalnych, . jest “nieuzasadnione. Skarzgca podnosi, iz druga strona
postepowania musi, oceni€ W odniesieniu do kazdego poszczegdlnego badania
I konsultacji,, czyWbyle “te ‘wstepne studium wykonalnosci ina tej podstawie
rozstrzygnd¢, Wczy “dane, koszty powinny zosta¢ zaliczone do kosztow
nieodwragalnych:

Zdaniem skarzgcej, druga strona postepowania bt¢dnie okreslita catkowite koszty
projektu. Jezeli ‘praceé przygotowawcze nie zostaly uwzglednione jako koszty
nicodwracalne, kwoty te powinny byly rowniez zosta¢ wytaczone z catkowitego
budzetuy, prejektu. Z drugiej strony nalezalo bowiem uwzglednié, ze
w omawianym przypadku samofinansowanie projektu wyniosto 13 444 800 EUR,
Z czegond zaptacono 2177 388,95 EUR.  Stanowi to 16,2%  kwoty
samofinansowania projektu. Pozostata kwota 53 779 300 EUR z budzetu projektu
miata zosta¢ wniesiona przez organ finansujacy na pdzniejszym etapie projektu.
Przy ocenie nieodwracalnosci zobowigzan decydujace znaczenie ma wielkos¢
inwestycji oraz konsekwencje rezygnacji z inwestycji. Wazne jest, czy projekt
znajduje si¢ na takim etapie zaawansowania, ze jego ukonczenie jest bardzo
prawdopodobne. Jezeli udzial podjetych zobowigzan zostanie uznany za
decydujacy, to w przypadku inwestycji 0 stosunkowo niewielkim catkowitym
budzecie nawet mata kwota inwestycji moze zosta¢ uznana za nieodwracalng.
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W praktyce gospodarczej istotne sg bezwzgledne koszty niezrealizowania projektu
(np. odpisanie inwestycji 0 wartosci 3 mIin EUR). Nie ma przy tym znaczenia, czy
koszty te powstaty w wyniku niezrealizowania projektu o wartosci 20 min EUR
czy 100 min EUR.

Skarzaca wywodzi dalej, 1z akty prawne nie okreslaja progu, powyzej ktorego
zakres zobowigzan podjetych wramach projektu inwestycyjnego jest
wystarczajacy. Pomimo tego druga strona postgpowania sama ustalita takie
wartosci. Jezeli wogole miatyby by¢ brane pod uwage jakiekolwiek
(subiektywne) okolicznosci inne niz bezwzgledna kwota poniesionych wydatkow,
nalezatoby uwzgledni¢ sytuacje ekonomiczng i mozliwosci inwestyeyjne danego
podmiotu. Wydatki w wysokosci ponad 2,1 min EUR poniesione przez ‘skarzaca
przed 31 grudnia 2016 r. stanowity obicktywnie znaczgcg Kwote, ktérg skarzaca
stracitaby w przypadku rezygnacji z realizacji inwestycji. ‘RPoniesione wydatki
stanowily na dzien 31 grudnia 2016 r.95,7% kapitatowswilasnych ‘skarzacej
oraz 90,8% jej aktywow trwatych.

Skarzaca rozpoczela prace budowlane na farmic wiatrewejyPaite-Vaivina. Jest
bezsporne, ze punkt przytaczenia farmy wiatrowej ‘do stacji‘elektroenergetyczne;j
Allika zostat ukonczony do dnia 31 grudnia 2016 r. Ponadto skarzaca wzniosta
maszty do pomiaru wiatru. Skarzaca pednosi, ‘ze druga strona post¢gpowania
blednie zastosowata obowigzujace prawo, Wizalezniajge uznanie zakresu robot
budowlanych od spehienia dedatkowych warunkéw (zob. decyzja w sprawie
pomocy panstwa SA.47354, pkt36; %859 usty2?2 ELTS); wpkt42 decyzji
W sprawie pomocy panstwa SA.47354 nicyjest wymagane uzyskanie pozwolenia
na budowe, lecz krajowego zezwolenia na® realizacje projektu. Dokumentem
stanowigcym takie krajoweZzezwolenie®moze by¢ réwniez — W kontekscie
wspierania energiiize zrodehodnawialnych i odpowiedniego zezwolenia na pomoc
panstwa — pldn, zagospodarewania przestrzennego ioparte na nim warunki
zagospodarowania‘i,zabudowy.

Druga strona postecpowania nie zgadza si¢ z zadaniami skargi 1wnosi O jej
oddalenie, Zaskarzona decyzja jest zdaniem drugiej strony postepowania zgodna
Z prawem.

Drugay, strona ‘postepowania wywodzi, iz zgodnie z § 59 ust. 22 ELTS tylko
wytworcy istmiejacy w dniu 31 grudnia 2016 r., posiadajacy instalacje wytworcza
0 moey powyzej 1 MW kwalifikowali si¢ do uzyskania pomocy. W $wietle 8 59
ust. 2 "BELTS, przypisu 66 ipkt19 (44) wytycznych, atakze pkt42 decyzji
W sprawie pomocy panstwa SA.47354 spelnienie przez projekt inwestycyjny
warunkow okreslonych w § 59 ust. 22 pkt 2-4 ELTS wymaga, aby 1) wykonawca
projektu uzyskat niezbedne zezwolenie na realizacje projektu (W szczegdlnosSci
pozwolenie na budowe) oraz posiadal tytul prawny do korzystania z gruntu
przeznaczonego na realizacj¢ projektu; 2) wykonawca projektu rozpoczat
wytwarzanie, rozpoczatl roboty budowlane pozostajace W zwigzku z projektem
inwestycyjnym, podjat wiazace zobowigzanie do zamodwienia urzadzen do
budowy instalacji wytworczej lub podjat jakiekolwiek inne zobowigzanie, ktore
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sprawitoby, ze projekt inwestycyjny stal si¢ nieodwracalny; oraz 3) dla kazdej
z tych podkategorii rozpoczgcia robdt budowlanych nalezy ocenié, czy projekt
znajdowat si¢ — na dzien 31 grudnia 2016 r. — na takim etapie zaawansowania, na
ktorym jego ukonczenie jest wysoce prawdopodobne.

Druga strona post¢gpowania podnosi, ze skarzaca nie spelnia przestanek definicji
istniejacego wytworcy, poniewaz 1) na dzien 31 grudnia 2016 r. nie rozpoczeta
rob6t budowlanych w ramach tego projektu inie podjeta Zzadnego innego
zobowigzania, ktore sprawiloby, ze projekt stat si¢ nicodwracalny, oraz 2) na
dzien 31 grudnia 2016 r. nie dysponowata prawem do budowy turbin wiatrowych.
Do dnia 31 grudnia 2016 r. skarzaca podje¢ta tacznie wigzace zobowiazania na
kwote 734 816,08 EUR. Catkowity koszt projektu inwestycyjnego-,farmy
wiatrowej Pdite-Vaivina wynosi 67 224 000 EUR. Tym samym do, 31 grudnia
2016 r. poniesiono jedynie 1,09% catkowitych _wydatkow na projekt
inwestycyjny. Kwota poniesionych wydatkow w stosunku de, catkowitegodkosztu
projektu byta zatem niewystarczajaca, aby wzbudziéuzasadnione oezekiwania.

Druga strona post¢gpowania podnosi, iz W swojej Oecenie, zastosowata doktadny
procent poniesionych wydatkéw w stosunku dowkosztow, catkowitych jako
dodatkowy wskaznik. Wskazano, ze niegestito jedyny decydujacy czynnik. Druga
strona postgpowania wzigta ponadto ped uwage ogblny zakres zobowigzan
w stosunku do catkowitego zakresti projektugoraz faktgze inwestycje nie zostaty
poczynione na samg turbine ewiatrowa jakownajwazniejszy element projektu
inwestycyjnego.

Zdaniem drugiej strony“postepowaniasw pkb62-64 decyzji w sprawie pomocy
panstwa SA.47354 Komisja, zbadala juzyistnienie efektu zachety konkretnego
programu pomocy,i stwierdzitay, ze pomoc ma znaczacy efekt zachety. Kryterium
wynikajacym z4gj deCyzji'w sprawie pomocy panstwa jest to, ze projekt musi by¢
zasadniczo na takim “etapie), zaawansowania, ze jego ukonczenie jest wysoce
prawdopodobne. Znaczenie ‘efektu zachety przy ocenie przez drugg strone
postepowania, czy, mamy de czynienia — zgodnie z decyzjg w sprawie pomocy
panstwarS Ad7354 —z istniejagcym wytworca, rozni si¢ od oceny efektu zachety na
podstawie ‘0golnego, rozporzadzenia W sprawie wylgczen blokowych?, poniewaz
widecyzji w sprawie pomocy panstwa SA.47354 wyraznie wymaga si¢ oceny
gtapu ‘zaawansowania. Dlatego tez wyjasnienia Trybunalu zawarte W wyroku
zdpia 5Symarca 2019r. wsprawie Eesti Pagar (C-349/17, EU:C:2019:172)
dotyczace oceny efektu zachety przez organ krajowy nie daja si¢ zastosowac do
kontroli“w niniejszej sprawie, ktora jest prowadzona na podstawie przepisow
0 pomocy panstwa. W pkt42 decyzji w sprawie pomocy panstwa SA.47354
Komisja wyraznie stwierdzila, ze organy przyznajace pomoc powinny uznac za
istniejgcych wytworcow tych wytworcow, ktorych projekt w dniu 1 stycznia

1 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajace niektore rodzaje
pomocy za zgodne zrynkiem wewnetrznym W zastosowaniu art. 107 i108 Traktatu
[0 funkcjonowaniu Unii Europejskiej] (Tekst majacy znaczenie dla EOG) (Dz.U. L 187, z dnia
26 czerwca 2014 r., s. 1).
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2017 r. znajdowat si¢ na takim etapie zaawansowania, ze jego ukonczenie byto
wysoce prawdopodobne, co zasadniczo wskazuje na nieodwracalno$¢ projektu
I ocen¢ merytoryczng. Nie oznacza to, ze druga strona postepowania mialaby
zacza¢ bada¢, wramach wlasnej oceny na podstawie wytycznych, czy efekt
zachety jest rzeczywisty, tzn. istotny, poniewaz ocena zgodnosci pomocy panstwa
nalezy do wyltacznej kompetencji Komisji. Druga strona postgpowania ocenia
rozpoczgcie robot budowlanych w sprawie w takim zakresie, w jakim mozliwe
jest ustalenie, czy wadniu 1stycznia 2017 r. projekt byl na takim etapie
zaawansowania, ze istnialo bardzo duze prawdopodobienstwo jego ukonczenia.
Komisja Europejska w swojej opinii z dnia 17 stycznia 2020 r. “w sprawie
administracyjnej nr 3-19-218 potwierdzita, ze rozpoczecie robdt, budowlanych
nalezy zbada¢ pod wzgledem merytorycznym. Komisja potwierdzita réwniez
w korespondencji po wydaniu decyzji w sprawie pomocy panstwa SA.47354, ze
druga strona postgpowania powinna oceni¢ prejektys pod “wzgledem
merytorycznym i wzig¢ pod uwage wysokos$¢ dokonanej inwestyeji W stosunku do
zakresu catego projektu. Potwierdza to pojecie prac przygotowawczych. Etap
zaawansowania projektu inwestycyjnego musiat zestaé,ocenionydla wszystkich
podkategorii rozpoczgcia robOt budowlanych.wZgoednies, z'decyzja w sprawie
pomocy panstwa SA.47354 istotne jest, by projekt byt W,dniu 31 grudnia 2016 r.
na takim etapie zaawansowanid, ‘abyy, istnialond bardzo  wysokie
prawdopodobienstwo jego ukonczenia, \col dotyczy wszystkich wariantow
rozpoczegcia robot budowlanych. Zgodnie z tg deeyzja pojecie rozpoczecia robot
budowlanych wiaze si¢ z zasadg ‘echrony uzasadnionych oczekiwan.

Zdaniem drugiej strony gostepowania, jesli mamy do czynienia Z istniejgcym
wytworca, koniecznegjest, uzyskaniew przez niego krajowego zezwolenia na
realizacj¢ projektu oraz pesiadanie prawa do korzystania z gruntow (zob. decyzja
W sprawie pomocypanstway, pkt. 42; opinia Komisji w sprawie administracyjnej
3-19-218, pkt13). % Kryterium prawa do korzystania z gruntu i krajowego
zezwolenia, “ezyli “prawa “do, budowy, musi by¢ oceniane W $wietle prawa
krajowego. Prawo doszbudowy’ nie moze zosta¢ przyznane na podstawie planu
zagospodarowaniasprzestrzennego i warunkéw zagospodarowania i zabudowy,
konieczne, jestusowniezdprzejscie procedury uzyskania pozwolenia na budowe,
w tym uzyskanie, niezbednych zezwolen na projekt budowlany. W zwiazku z tym
projekty, inwestycyjny dotyczacy farmy wiatrowej Péite-Vaivina, réwniez
W, odniesieniu /do prawa do budowy, nie osiaggnat etapu, na ktéorym jego
ukonczenie bytoby w bardzo wysokim stopniu prawdopodobne.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odeslania prejudycjalnego

Sporne migdzy stronami jest to, czy druga strona postgpowania zgodnie Z prawem
stwierdzila na podstawie 8§ 59 ust. 22 ELTS, ze skarzaca nie spelnia warunkow
okreslonych w 8 59 ust. 22 ELTS, tzn. przestanek pojecia istniejacego wytworcy,
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ktory bylby uprawniony — W ramach istniejacego programu pomocy? — do pomocy
przeznaczonej na energi¢ ze zrddet odnawialnych. Chodzi tu 0 kwestig, jakie
warunki sa okreSlone w859 ust.22 ELTS iczy oprécz przywotanego
postanowienia istnieja dodatkowe Kkryteria wynikajace z decyzji w sprawie
pomocy panstwa SA.47354 i wytycznych.

Jest bezsporne, ze zgodnie z §59 ust. 22 ELTS istniejacym wytworcg jest
wytworca, ktory nie pdzniej niz do dnia 31 grudnia 2016 r. rozpoczal roboty
budowlane zwigzane z urzadzeniami wytworczymi dla projektu inwestycyjnego,
wtym m.in. 1) rozpoczat wytwarzanie energii elektrycznej; lub 2)\rozpoczat
roboty budowlane pozostajace W zwigzku z projektem inwestyeyjaym; lub 3)
podjal wiazace zobowigzanie dotyczace zamowienia urzadzen, do “budowy
instalacji wytworczej; lub 4) podjat jakiekolwiek inne (zobowigzanie, ktore
sprawia, ze projekt inwestycyjny stat si¢ nieodwracalny; ‘nabycie ‘gruntu, ha
ktorym zlokalizowana bedzie instalacja wytworcza, uzyskiwanie,zezwolend prace
przygotowawcze nie stanowig zobowiazan, ktore \\sprawiajay, ze  projekt
inwestycyjny staje si¢ niecodwracalny.

W niniejszej sprawie jest bezsporne, ze w dniu 31styczniai2016r. skarzaca nie
rozpoczela jeszcze wytwarzania energii™elektrycznej, 1'hie podjeta wiazacego
zobowigzania dotyczacego zamowienia urzadzen |do budowy instalacji
wytworczej. Chodzi jednak o kwestie, czy skarzaca rozpoczeta roboty budowlane
na farmie wiatrowej Paite-Vaivina wadniu 31 styczhia 2016 r. (§ 59 ust. 22 pkt 2
ELTS), czy tez podjeta imne zebowigzanie, ktore sprawia, ze ten projekt
inwestycyjny staje si¢ nico@wracalnyy(8 5%wst. 22 ELTS pkt 4). W odniesieniu do
tego ostatniego warunku, istnic¢jg roOwmiez ‘roznice zdan pomiedzy stronami
postgpowania co do tegoy,jakwozumiec nieodwracalnos¢ projektu inwestycyjnego,
a mianowicie, czysuwzglednic tu nalezy analiz¢ ekonomiczng udziatu wydatkow
poniesionych wiramach, projektu inwestycyjnego w catkowitym koszcie projektu
oraz przypadek, Wktérym, jakakolwiek cze$¢ poniesionych wydatkow nalezy
uznaé za') prace przygotowawcze lub wydatki wyltaczone z wydatkdw
nieodwracalnych (np. nabycie gruntu lub nabycie prawa zabudowy) i czy w tym
ostatnimuprzypadku,wprzy przeprowadzaniu analizy ekonomicznej, wydatki te
powinny by¢ wéwhiez wylaczone przy poréwnywaniu procentowego udziatu
poniesionych wydatkow do kosztu calego projektu. Istnieje réwniez réznica zdan
W kwestiinczy skarzaca posiadata w dniu 31 stycznia 2016 r. krajowe zezwolenie
na“realizacj¢ projektu oraz czy pojecie krajowego zezwolenia w pkt 19 (44)
wytycznych oznacza pozwolenie na budowe, czy tez moze to by¢ rowniez
dokument planistyczny (plan zagospodarowania przestrzennego lub zwigzany
Z inwestycja szczegotowy plan zabudowy) lub warunki zagospodarowania

2 Chodzi o wyjatek okreslony w pkt 126 wytycznych (przypis 66), zgodnie z ktérym istniejgcy
wytworcy sg uprawnieni do ubiegania si¢ 0 pomoc na realizacj¢ projektu bez konieczno$ci
przechodzenia przez procedure przetargowa (zob. decyzja w sprawie pomocy SA.47354,
pkt 35), tj. jezeli wytworca spetnia wymogi 8§59 ust. 22 ELTS, jest on automatycznie
uprawniony do ubiegania si¢ 0 pomoc na podstawie ustawy (zob. decyzja w sprawie pomocy
SA.47354, pkt 38).
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I zabudowy, ktore poprzedzajg wydanie pozwolenia na budowe zgodnie z prawem
krajowym.

Skarzaca uwaza, ze rozpoczgta prace budowlane, gdy przed dniem 31 grudnia
2016 r. zbudowata maszty do pomiaru wiatru ipunkt przylaczenia farmy
wiatrowej do stacji elektroenergetycznej Allika. Druga strona postepowania
zaliczyla przy tym koszt masztu do pomiaru wiatru W wysokosci 212 002,15 EUR
oraz oplate za przylagczenie W wysokosci 522 813,93 EUR do wydatkdw
nieodwracalnych. Druga strona postgpowania uznata jednak, ze skoro projekt
inwestycyjny farmy wiatrowej Pdite-Vaivina nie znajdowat si¢ w dniu'31 stycznia
2016 r. na takim etapie zaawansowania, ze jego ukonczeniesbyvie ‘W bardzo
wysokim stopniu prawdopodobne, to niec mogty rowniez zostaé ‘Spetnione"warunki
z § 59 ust. 22 pkt 2 ELTS; w przeciwnym razie system przewidziany w,§ 59 ust. 2
ELTS stracitby sens, a skarzaca moglaby unikng¢ stosowania wymogéw zasady
ochrony uzasadnionych oczekiwan, na ktorej opiera si¢ ten przepis. Drugafstrona
postepowania nie kwestionuje zatem, ze skarzacaukonezyta budewe masztu do
pomiaru wiatru i punktu przylaczeniowego w stacji elektroenergetycznej Allika
dla farmy wiatrowej Péite-Vaivina, lecZ "uwaza, "ze “wozpoczecie robot
budowlanych jest wykluczone ze wzgledu' na ctap “zaawansowania projektu
inwestycyjnego. W zwigzku ztym (Jest, sporne ymigdzy stronami, czy
nieodwracalnos$¢ projektu inwestycyjnegomalezy badac¢ dla wszystkich wariantow
,,fozpoczecia robot budowlanych’’((8§ 59 usti22ELTS)y czy tylko dla ostatniego
wariantu ,,innego zobowigzafia, ktore sprawia,» ze inwestycja staje si¢
nicodwracalna” (8 59 ust. 22 pkt 4 ELTS):

W  pkt42 decyzji  wsprawich, pomoecy SA.47354 zdefiniowano pojecie
»istniejgcego wytworcy™»w nastepujacy sposob: ,,[...] Organy przyznajgce pomoc
powinny uzna¢ zapistniejgoych'wytworeow tych wytworcow, ktorych projekt byt
w dniu 1 stycznia 201%r. na takimgeetapie zaawansowania, ze moze by¢ z bardzo
wysokim prawdopedobicfistwemyukonczony, wobec czego wytworcy ci powinni
otrzyma¢ ‘pomec zgodniec Zistnicjagcym programem pomocy (uzasadnione
oczekiwania), Zaktada to, co'najmniej, ze wykonawca projektu uzyskat niezbedne
krajowewzezwelenicwna  realizacje projektu oraz posiada tytul prawny do
korzystania'z gruntuy,na ktorym ma by¢ realizowany projekt”. Decyzja Komisji
wigze adresatdw Wi catosci®. W tym wzgledzie warunki okre$lone w uzasadnieniu
decyzjiyKomisji stanowia integralng cze$¢ programu pomocy niezaleznie od tego,
czyawarunki te zostaly ustanowione W prawie krajowym, czy tez nie®.

W swojej opinii z dnia 17 stycznia 2020 r. w sprawie administracyjnej 3-19-218
Komisja stwierdzita w odniesieniu do ,rozpoczecia prac” zdefiniowanego
wpkt19 (44) wytycznych, ze definicja ta obejmuje ,,rozpoczgcie robot

3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47—
390), art. 288 ust. 4.

4 Wyrok Trybunatu z dnia 13 czerwca 2013 r., Ryanair/Komisja, C-287/12 P, niepublikowany,
EU:C:2013:395, pkt 67.
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budowlanych zwigzanych z inwestycja albo pierwsze wigzace zobowigzanie do
zamoOwienia urzadzen lub inne zobowigzanie, ktore sprawia, ze inwestycja staje
si¢ nicodwracalna, zaleznie od tego, co nastapi wczesniej” (pkt 11); idodaje
w pkt 13 w odniesieniu do przypisu 66 wytycznych, ze ,rozpoczecie prac”
musiato nastapi¢ przed dniem 1 stycznia 2017 r., co oznacza, ze musiato wystgpié
jedno z trzech alternatywnych zdarzen, o ktdérych mowa w pierwszym zdaniu
pkt 19 (44) wytycznych. Komisja potwierdza ponadto w pkt 14 swojej opinii
z dnia 17 stycznia 2020 r., ze pojecie ,,istniejacy wytworca” obejmuje jedynie
wytworcow, ktorych projekt byt na takim etapie zaawansowania w dniu 1 stycznia
2017 r., ze mogt zosta¢ ukonczony z bardzo wysokim prawdopodobienstwem,
wobec czego nalezy tym wytworcom przyzna¢ pomoc zgodamie, Zustnicjacym
programem pomocy (uzasadnione oczekiwania).

W zwigzku z tym wszystkim nie jest jasne, jak nalezy rozumie¢ pierwszy czton
definicji ,,rozpoczecia prac” w pkt 19 (44) wytycznyeh, tja,,tozpoczeeie! robot
budowlanych zwiazanych zinwestycja”. Czy gnalezy przez%to /rozumieé
rozpoczgcie  wszelkich robdt budowlanych, “ktorte “pozostaja W zwigzku
zZ projektem inwestycyjnym (np. budowy przyldeza imasztusdo pomiaru wiatru,
ktore sg niezbedne do budowy farmy wiatrowej), ezy tylkoyrobot budowlanych
pozostajacych W zwigzku z realizacjg’ prejcktu inwesty€yjnego, ktdry ma
prowadzi¢ do wytwarzania energii ze, zroédeh, odnawialnych (np. turbing
wiatrowa)? Jezeli wlasciwy organdpanstwa cztonkowskiego ustalit, ze rozpoczety
si¢ roboty budowlane zwigzane, z prejektem Tawestycyjnym, czy z pkt 19 (44)
wytycznych wynika wtedy, @e organ krajowy musi nast¢pnie sprawdzi¢, czy to
sprawia, ze inwestycja staje siganieodwracalna, tj. sprawdzic¢ etap zaawansowania
projektu inwestycyjnego? W pizypadku “gdy wlasciwy organ panstwa
cztonkowskiego musi tdwniez wzig¢, pod uwage etap zaawansowania projektu
inwestycyjnego: Czy przy, ocenie prawdopodobienstwa ukonczenia projektu
inwestycyjnego ‘moznasréwniez uwzgledni¢ obiektywne okolicznosci, takie jak
toczace si¢ ‘spory ‘sadowen(np. ‘w zwigzku z odmowg wydania pozwolenia na
budowe), ktére utrudniaja kontynuacje projektu inwestycyjnego?

W przypadku wstalenias ze skarzaca nie rozpoczela robdt budowlanych przed
31 grudnia 2016,r."malezy sprawdzi¢, czy przed 31 grudnia 2016 r. podj¢ta ona
inne, zobowiazanie, ktore sprawia, ze inwestycja staje si¢ nieodwracalna (8 59
ust. 22%pktd ELTS). W takim przypadku powstaje pytanie, jak interpretowaé to,
ktdre z pozostatych zobowigzan podjetych przez skarzaca sa nicodwracalne i czy
obejmuje/ to analiz¢ ekonomiczng projektu W celu wyjasnienia, czy projekt
inwestycyjny osiggnal taki etap zaawansowania, ze jego ukonczenie jest bardzo
prawdopodobne.

Druga strona postgpowania podnosi, ze W prawie pomocy panstwa nalezy
odrozni¢ kwestig, czy efekt zachety rzeczywiscie W istocie wystgpuje, od tego,
czy 1w jaki sposob istnienie efektu zachety ma byé w kazdym poszczegdlnym
przypadku formalnie weryfikowane przez udzielajacego pomocy (efekt zachety
uznaje si¢ za spelniony na podstawie kryteriow formalnych). Druga strona
postepowania dochodzi do wniosku, Ze zgodnie z pkt42 decyzji w sprawie
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pomocy panstwa SA.47354 musi oceni¢ rozpoczecie prac przez wytwoérce pod
wzgledem merytorycznym, tj. w zakresie, w jakim mozliwe jest ustalenie, czy
w dniu 31 grudnia 2016 r. projekt byt na takim etapie zaawansowania, ze jego
ukonczenie byto w bardzo wysokim stopniu prawdopodobne. Jest bezsporne, Ze
Komisja ma wylagczne kompetencje do oceny zgodnos$ci pomocy panstwa
z rynkiem wewngtrznym. Komisja ocenia rowniez efekt zachety pod wzgledem
merytorycznym. Tak jest tez W niniejszej sprawie, gdzie efekt zachgty istniejacego
programu zostat oceniony w rozdziale 3.3.4.4 decyzji w sprawie pomocy panstwa
SA.47354. Jednoczesnie druga strona postgpowania, powotujac si¢ na pkt 42
decyzji w sprawie pomocy panstwa SA.47354, zbadata pod “wzgledem
merytorycznym pozostate podjete zobowigzania.

Sad zgadza si¢ z drugg strong postepowania, ze W celu dokonaniajocenyp.czy
jakiekolwiek inne zobowigzanie podjete przez skarzacg sprawia, ze ‘inwestycja
staje si¢ nieodwracalna, kazdy wydatek musi by¢ zbadanwy, oddzielnie) idalezy
ustali¢ dokladny charakter podjetych zobowigzan, Jezeli jednaky,druga strona
postepowania ustalita, ze wydatki na maszt do, pomiaru wiatru I oplaty za
przylaczenie sa w ramach projektu inwestyCyjnegos uzasadnione, ale warunek
z § 59 ust. 22 pkt 4 ELTS nie jest spetniony, pewstaje,pytanieyczy | w jaki sposéb
wlasciwy organ panstwa czltonkowskiegoyma, oceni¢ efekt zachety pomocy
panstwa.

Trybunat wyjasnil, ze w dziedzinie pomocy panstwa jest istotne, aby kryteria
dotyczace stosowania zwolnienia byly jasne i fatwe do zastosowania przez wiadze
krajowe® oraz ze istnieniahlub, hieistnienia, efektu zachety nie mozna uznaé za
jasne kryterium, poniewaz jego. wetyfika¢ja wymagalaby przeprowadzenia
w kazdym indywidualnym prz§padku zlozonych ocen ekonomicznych’. Chociaz
w przywotanej sprawie C-349/17 pomoe panstwa zostala przyznana na podstawie
ogoblnego rozporzadzenia Wy sprawiewylaczen blokowych — w przeciwienstwie do
niniejszej sprawy,Wktora ‘dotyczy przyznania pomocy na podstawie programu
pomocy_zatwictdzonego decyzja W sprawie pomocy, tamta sprawa, podobnie jak
niniejsza,\dotyczyszastosowania wylaczenia, a takze efektu zachety wywotanego
przez pomoc,oraz jege.oceny przez organ krajowy. Powstaje zatem pytanie, czy
twierdzeniawyrazone W wyroku z dnia 5 marca 2019 r. w sprawie C-349/17 Eesti
Pagar, "W szczegolmosci te zawarte W pkt 61 i68, majg zastosowanie rowniez
W niniejszej sprawie. W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na to pytanie,
CZyawOwezas przypis 66 do pkt 126 w zwiazku z pkt 19 (44) wytycznych nalezy
interptetowac W ten sposob, ze organ krajowy nie jest zobowigzany przy badaniu
kryterium rozpoczecia prac do dokonania oceny ekonomicznej projektu
inwestycyjnego w kazdym indywidualnym przypadku? Jesli tak jest, to czy

5 Zobacz wyrok Trybunatu z dnia 5marca 2019r., Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172,
pkt 75.

6 Zobacz wyrok Trybunatu z dnia 5marca 2019 r., Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172,
pkt 61.

! Ibidem, pkt. 68.
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w takim razie ostatni czlon definicji ,rozpoczecia prac” w pkt19 (44)
wytycznych, a mianowicie ,,inne zobowigzanie, ktore sprawia, ze inwestycja staje
si¢ nicodwracalna”, nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze jakiekolwiek inne
zobowigzanie, Z wyjatkiem zakupu gruntu i prac przygotowawczych (takich jak
uzyskanie pozwolenia na budowe) sprawia, ze inwestycja staje si¢ niecodwracalna,
niezalezniec od kosztow podjetego zobowigzania | prawdopodobienstwa
zakonczenia projektu?

Ponadto powstaje pytanie, czy niezb¢dnymi warunkami w rozumieniu_pkt 19 (44)
wytycznych s3: 1) istnienie prawa do korzystania z gruntu oraz 2) istnienie
krajowego zezwolenia na realizacj¢ projektu inwestycyjnego?4Wreszeie, jesli
odpowiedZ na powyzsze pytanie jest twierdzaca: Czy pojecie, ,.krajowego
zezwolenia na realizacje projektu inwestycyjnego” nalezy interpretowac W Swietle
prawa krajowego iczy moze ono odnosi¢ si¢ wylacznie“do zezwelenia, ha
podstawie ktorego wykonywane sa roboty budowlane pozostajace Wizwigzku
z projektem  inwestycyjnym, anie do  dekumentows, “planistycznych
poprzedzajacych pozwolenie na budowe (takich, jak plan zagospodarowania
przestrzennego) lub warunkdw zagospodarowania,i zabudowy?

Zdaniem sadu odsytajacego  wnioseky, 0wydanie o0fzeczenia w trybie
prejudycjalnym nie dotyczy waznos$ci®, deCyzjiy, W sprawie pomocy panstwa
nr SA.47354, lecz wykladni przépisow Unitndotyezgcych pomocy panstwa,
azatem wniosek 0 wydanie, “ orzeczenia \Ww trybie prejudycjalnym  jest
dopuszczalny.

8 Zobacz wyrok Trybunatu zdnia 25lipca 2018r., Georgsmarienhutte, C-135/16,
EU:C:2018:582.
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