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BESLUT

angaende Overklagande nr 8263/2022, som har ingetts av bolaget Tiberis Holding

S.r.l. [utelamnas]

mot

GSE — Gestore dei servizi energetici S.p.A. (energisystemoperatdr, nedan kallad

GSE) [uteldmnas],



BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 8.8.2023 — MAL C-514/23

Ministero dello Sviluppo Economico (ministeriet for ekonomisk utveckling)
[uteldmnas] och Ministero dell’Ambiente e della Sicurezza Energetica (ministeriet
for miljo och forsorjningstrygghet) [uteldmnas]

och mot
Conza Energia S.r.l. [utelamnas]
for andring

av dom nr 8256/2022 [utelamnas] meddelad av Tribunale Amministrativo
Regionale per il Lazio, Sezione Ill-ter [uteldmnas].

[utelamnas]
[utelamnas] [nationellt forfarande]

1 Tiberis Holding S.r.l. driver ett vattenkraftverky vid floden Tibern, i
kommunen Fiano Romano (provinsen Rom), med eneffekt pa 25747 MW.

1.1. Den 8 september 2017 godk&nde GSE “bolagets, ansgkan’ om beviljande av
stimulansmekanismer i enlighet med, decretoy, del ‘Ministero dello Sviluppo
Economico del 23 giugno 20164reeante, 2Incentivazione del/’energia elettrica
prodotta da fonti rinnovabili diverse dahfotovoltaico” (dekret fran ministeriet for
ekonomisk utveckling av den,23juni 2016, om, framjande av elproduktion fran
andra fornybara energiké&llor an%solenergi) \[utelamnas], i dess kompletterade
lydelse enligt de metoderfor'genomférandessom GSE faststallde den 15 juli 2016
i Overensstammelsemed,artikel 26.1 i ndmnda ministerdekret.

1.2. Den 5 oktober 2017 ingick \Tiberis Holding S.r.l. ett avtal med GSE for
faststallande "av stimulanstaxokgfor elproduktion vid andra anldggningar som
anvandergfornybara energikéllor an solcellsanlaggningar. | detta avtal regleras
villkoren'for beviljande av stimulansatgarder till bolaget.

1.3. % kraft avidetta stimulanssystem fick bolaget under loppet av fem ar (det vill
saga fran‘am2017:till ar 2021) bidrag till ett sammanlagt belopp pa 4 044 340,75
euro:

1.4. “Genomv fakturorna nr 561085 och nr 561087 av den 4 april 2022 samt
fakturanr 63405 av den 2 maj 2022 begarde GSE att Tiberis Holding S.r.1. skulle
aterbetala en del av bidragen till ett sammanlagt belopp pa 1 224 210,86 euro.

2 Bolaget Overklagade detta beslut om aterkrav samt de avtalsvillkor och
lagbestammelser som ligger till grund for beslutet till Tribunale Amministrativo
Regionale per il Lazio.

2.1. Till stod for sitt overklagande aberopade bolaget foljande tva grunder: a)
asidosattande [utelamnas] av artikel 3 i direktiv 2009/28/EG och av artikel 4 i
direktiv (EU) 2018/2001. | detta sammanhang begérde bolaget att det skulle
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inhamtas forhandsavgorande fran Europeiska unionens domstol [uteldamnas].
[grund som r6r den nationella lagstiftningen och saknar relevans for EU-
domstolens prévning]

3  GSE och den vytterligare deltagaren i rattegangen, Conza Energia S.r.l.
[utelamnas], gjorde géllande att Overklagandet skulle avvisas eftersom det hade
ingetts for sent och under alla omstandigheter skulle [amnas utan bifall.

4 Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio fann att dverklagandet
kunde tas upp till prévning och ogillade genom ovanndmnda dom dvérklagandet i
dess helhet. | korthet papekade namnda underrétt att, i Overensstaimmelse med de
rattsliga parametrarna och mot bakgrund av de faktiska omstdndigheterna, var
bolaget berdttigat till stimulansdtgdrderna genom systemet mied "Taskrivaing i
registret’: Ndringsidkaren fortsatter att ha tillgang till den el som,predteeras vid
anlaggningen och kan mata in den i natet och sélja den pa den fria marknaden.
Denna metod sékrar mottagaren av stimulansatgarden en konstant sammanlagd
ersattning (forséljning pa den fria marknaden +(GSE:s stimulansatgard) for den
producerade elen som &r avpassad for att taCka investeringarna for att uppfora
kraftverket. GSE:s stimulansatgard sakrag, i sjalva Verket en taxa som star i
proportion till kostnaderna for det projekt som den sékande har lagt fram. Enligt
denna metod ges naringsidkaren salédes'i inledningen av”initiativet skydd mot
svangningar i marknadspriset paeldver tid\.och sakras en fast taxa genom vilken
denne kan fa tillbaka det investerade“kapitalet,for att uppfora anlaggningen
[utelamnas]. Den enda nackdelen futelamnas]yér att en eventuell uppgang over
tid av marknadspriset pa €l (sasom, den som har upplevts de senaste manaderna)
inte kan leda till nagon- kning aw,bolagets intakter, utan omvandlas till en
‘negativ stimulansatgard’ (det Vill saga en dterbdring till forman for GSE: Ndr
marknadspriset faller underen, viss¢niva sakrar GSE naringsidkaren en viss
konstant intakt$niva, medan GSElomvant, i och med att de intakter som sékras
naringsidkaren,, inte varierary inkasserar mellanskillnaden i elpris nar
marknadspriset stiger). Detta, utgor emellertid en (oférutsebar och slumpmassig)
motprestation for sakerstallandet av en taxa, vilken ar konstant och under alla
omstandigheter tacker dén ursprungliga investeringen, nar marknadspriset pa el —
sasomyvar fallet, fram till ar 2021 — ar lagre an den taxa som sakras av GSE
(stimulansatgarden tacker mellanskillnaden mellan priset pa den salda elen och
den sékrade grundtaxan for tackning av investeringen). [utelamnas] [Mot
bakgrund-av detta regelverk saknas det fog for bolagets invandningar att bolaget
frantas, mojligheten att fa in extra inkomster pa grundval av svangningarna pa
marknaden. Nar bolaget inkom med ansékan om stimulansatgérder och darefter
ingick motsvarande avtal av den 5 oktober 2017, accepterade bolaget namligen
aven den affarsrisk som ar forknippad harmed]. Denna typ av stimulansmekanism
ar i linje med meddelande 2014/C 200/01, dar Europeiska kommissionen anger
villkoren for nar stod till energi och miljé kan anses férenliga med den inre
marknaden enligt artikel 107.3 ¢ i EUF-fordraget ... Denna mekanism kan [inte]
anses vara diskriminerande, eftersom de naringsidkare som &r berattigade till
stimulansdtgdrder enligt de olika anbudsforfarandena, ’kan inkassera hela
marknadspriset’, medan de naringsidkare som ar beréttigade till dem i kraft av
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inskrivningen i registret ’ska aterbetala mellanskillnaden mellan marknadspriset
och stimulansatgarden’, sdsom bolaget har gjort géllande. De bdda situationerna
ar faktiskt helt olika: [utelamnas] De néringsidkare som har deltagit i
anbudsforfaranden med allt lagre bud kan rakna med en lagre sammanlagd taxa
an dem som ar berattigade till stimulansatgarder i kraft av inskrivningen i
registret, men kan i gengéld dra nytta av eventuella uppgangar pa marknaden. De
naringsidkare som ar inskrivna i registret kan daremot rakna med hogre taxor,
men kan inte dra nytta av uppgangar pa marknaden. [utelamnas] [ytterligare
overvaganden i samma riktning] Den lagstadgade mekanismen &ar daremot
annorlunda och rationell i sin helhet. Den gér namligen att mindre foretag kan
rakna med att investeringen har ekonomisk barkraft och skyddasamot svangningar
pa marknaden tack vare ett okat offentligt stod (det vill sagastackvare en,hogre
taxa, som sékras redan fran borjan och ar oberoende av marknadens utveckling),
medan enbart storre foretag omfattas av en ersattning som i“hogre ‘\grad ar
baserad pa intakter fran forsaljning pa marknaden, utifranhantagandet att'stérre
foretag i allménhet har béttre finansiell kapacitet “att, hantera marknadens
utveckling. Stimulanssystemet i sin helhet strider inte,mot uniensréatten, varnar om
‘investeringssdkerheten’, dr inte diskriminerande och, svarar met allmdnintresset
av elproduktion fran fornybara energikéllor, i och, med att det skyddar mindre
producenter i forhallande till storre, just underimarknadens,ogynnsamma faser”.

5 | sitt dverklagande [utelamnas], har TiberistHolding S.r.l. yrkat att den
hanskjutande domstolen ska &ndra ovamnamndasdom. Bolaget har bestritt de
slutsatser som drogs av underrétten-ech i allt vasentligt anfért samma [grund] som
i forsta instans.

6  GSE och Conza Energia Sut.l. [utelamnas] har yrkat att dverklagandet ska
ldmnas utan bifallé

7. [uteldamnas]
8.  [uteldmnas] [nationellt férfarande]

9. [Den, hanskjutande domstolen] noterar att den nationella lagstiftning som
med nédvandighetsska tillampas i forevarande fall vid forsta paseendet tycks
kunna strida motJunionsratten] [utelamnas].

Da svaret pa tolkningsfragan inte ar uppenbart, frdgan annu inte har provats av
Europeiska unionens domstol och den hanskjutande domstolen har att avgora
malet i Sista instans enligt den nationella lagstiftningen, ar det nédvandigt att
begéra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen med stod av artikel 267 FEUF.

10. [uteldmnas]

[utelamnas] [Den hénskjutande domstolen anfor att den har f6ljt EU-domstolens
”Rekommendationer till nationella domstolar om begéran om férhandsavgérande”
och att parternas ratt till forsvar har iakttagits 1 fOrfarandet om
forhandsavgorande].
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11. [utelamnas] Den nationella bestammelse som &r relevant i forevarande mal
och som misstanks strida mot [unionsratten] [uteldmnas] &r punkt 2 i bilaga 1 till
dekretet fran ministeriet for ekonomisk utveckling av den 23 juni 2016, dar det
med avseende pa anlaggningar med en effekt pa 6ver 500 kW foreskrivs foljande:
”GSE faststaller stimulansatgarden Innovo for varje anlaggning mot bakgrund av
uppgifterna om nettoproduktionen av el som matas in i natet och timpriset for
varje elomrade, med hjalp av féljande formel for nya anlaggningar: Innovo =
Tb + Pr— Pz, ddr:  Tb dr den stimulansgrundtaxa som anges i tabell 1.1 for
varje energikalla och typ av anlaggning och som, om anlaggningen med positivt
utfall har deltagit i ett anbudsforfarande, minskas med den procentsats som har
faststdllts inom samma forfarande, * Pr dr det sammanlagda beloppet av
eventuella stodutbetalningar som anldggningen dr berdttigad tillyoch Pz dr
timpriset for det elomrade dar den el som produceras vid anlaggningeh,matas,in i
natet. Om stimulansatgardens vérde ar negativt, ska' det a)“warasnell med
avseende pa anlaggningar som ar beréattigade till stimulansatgéarden,efter-att ha
deltagit i anbudsforfaranden, eller b), med avseende, pa de d&vriga
anlaggningarna, forbli negativt, och i sa fall,gory GSE “ded hodvandiga
avrakningarna i samband med utbetalning av beloppienligt'de metoder som avses
I artikel 22 i ministerdekretet av den 6 juli 2012”.

12. Den aktuella bestdmmelsen kan ‘strida motyartikel 3 T direktiv 2009/28/EG
och artikel 4 i direktiv (EU) 2028/2001,% vilka deyfem kumulativa parametrar
anges som ska vara uppfyllda for att stimulansatgarder ska anses vara lagenliga,
narmare bestamt att stimulansatgarder ska a), vara marknadsbaserade, b) ge
mottagarna majlighet att', svaray, pa, marknadssignaler, c) undvika onddig
snedvridning av marknaderna, d)ysdakerstalla att producenterna svarar pa
marknadens prissignaler, e) Sékerstdlla att producenterna maximerar sina
marknadsintakterl och slutligen %f) beviljas pa ett Oppet, transparent,
konkurrensutsatt, icke-diskriminerande och kostnadseffektivt satt.

12.1. Den nationella’ lagstiftningen kan bland annat leda till att producenterna
lamnar stimulanssystemet, vilket motverkar syftet med stimulansmekanismen.

| detta sammanhang konstaterar den hanskjutande domstolen att det i
ministerdekretet “@av den 23 juni 2016 foreskrivs att beviljande av
stimulansmekanismer sker enligt tre olika forfaranden: “efter inskrivningen i
specifika register” (artikel 4.1), “efter att ha deltagit i anbudsforfaranden med allt
lagre“bud” (artikel 4.2) och direkt med avseende pa mindre anldggningar, med
differentierade trosklar for de enskilda energikallorna (artikel 4.3). Det gar inte
fritt att vélja mellan det ena eller det andra forfarandet, utan det beror uteslutande
pa kraftverkets produktionskapacitet. Foljaktligen kunde Tiberis Holding S.r.l.
inte sjalvstandigt besluta om det skulle ansbka om inskrivning i dataregistret,
sasom bolaget faktiskt gjorde, eller delta i anbudsforfarandet. Det ror sig om tva
skilda kategorier som é&r fordefinierade utifran anlaggningens typ och
maximumskapacitet.
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[Efter detta klargorande] betonar den hénskjutande domstolen att om
stimulansatgardens vérde, som motsvarar mellanskillnaden mellan den faststallda
taxan och timpriset for det aktuella elomradet, &r negativt, ska det enligt punkt 2 i
bilaga 1 till ministerdekretet av den 23 juni 2016, “vara noll med avseende pa
anlaggningar som &r berattigade till stimulansatgéarder efter att ha deltagit i
anbudsforfaranden”, medan det med avseende pa de évriga anlaggningarna — i
likhet med bolagets anlaggning — ska “forbli negativt, och i sa fall gér GSE de
nodvandiga avrakningarna i samband med utbetalning av belopp”, med den
preciseringen, [som finns i] de metoder for genomférande som GSE, faststéllde
den 15 juli 2016, att “naringsidkaren fortsatter att ha tillgang till den el som
produceras vid och matas in i natet av de anléggningar sem anstker om
beviljande av "Stimulansatgdrden ™.

Tiberis Holding S.r.l., vilket ar beréattigat till stimulansatgarder ‘genom ‘systemet
med inskrivning i registret, fortsatter mot bakgrund @v dessagparametrar-att ha
tillgang till den el som produceras vid bolagets anlaggning och kan mata in den i
natet och sélja den pa den fria marknaden.

Denna metod sakrar mottagaren av stimulansatgarden en sammantagd ersattning —
som utgors av summan av intakter fran‘forséljningtav den producerade elen pa
marknaden och den stimulansatgard som GSE har beviljat = som &r avpassad for
att tacka investeringarna for att sappforaykraftverket./Det ska beaktas att GSE
sakrar en fast taxa som star i proportionytillvkostnaderna for det projekt som har
lagts fram och som néaringsidkaren,anser vara‘skalig vid den tidpunkt da denne
frivilligt ingar avtalet, i och med att preducenten saledes skyddas mot svangningar
i marknadspriset pa el gver tidk

En eventuell uppgang overstid, aw, marknadspriset pa el (sasom den under de
senaste aren) deder hur som helst “inte till ndagon okning av naringsidkarens
intakter, eftérsom taxamydr fast, utan omvandlas till en sa kallad negativ
stimulansatgérd, ‘det vill saga en aterbaring till forman for GSE. | sjalva verket
sakrar GSE ‘utelamnas] naringsidkaren en konstant intaktsniva &ven nar
marknadspriset  fallerjdmedan GSE nar marknadspriset stiger inkasserar
mellanskillnaden mellan elpriset och den fasta stimulanstaxan.

I'korthet ska producenter som driver mellanstora anlaggningar (pa mellan 1 och 5
MW), ~vilkanar beréattigade till stimulansatgarder efter inskrivningen i det
dataregister som avses i artikel 9 och féljande artiklar i ministerdekretet av den
23juni'2016, aterbetala mellanskillnaden mellan  marknadspriset  och
stimulansatgarden, medan producenter som driver stora anlaggningar (pa éver 5
MW), vilka &r berattigade till stimulansatgarder genom det anbudsférfarande som
regleras i artikel 12 och foljande artiklar i samma ministerdekret, kan inkassera
hela marknadspriset.

Med beaktande av att den negativa stimulansatgarden inte utgor en
motprestationen for sékerstallandet av en fast taxa, eftersom foretaget séljer elen
pa marknaden, vilken har sin dynamik och sina risker, ska det noteras att
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avrakning i handelse av negativ stimulansatgard tycks kunna strida mot direktiven
2009/28/EG och (EU) 2018/2001, enligt vilka staten ska ge naringsidkaren
mojlighet att svara pd marknadens dynamik i syfte att undvika snedvridning till
foljd av att producenterna gar miste om efterfrageelasticiteten. I och med att det
gors en avrakning i handelse av negativ stimulansatgérd skulle producenterna inte
ha nagot intresse i att svara pa marknadens dynamik.

13. Mot denna bakgrund hanskjuts foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:
”Utgor principerna enligt artikel 3 i direktiv 2009/28/EG och artikel 4 i direktiv
(EU) 2018/2001 hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken det ihom ramen
for ett nationellt stimulanssystem, for det fall producenterna saljer elen pa den
fria marknaden, faststélls en stimulanstaxa som sakrar ett lagsta“pris, Vilket pa
samma gang ar ett hogsta pris, i kraft av, en wmekanism, om
avrakning/aterbetalning av de belopp som 6verskrider stimulansatgérdens varde
nar marknadspriset &r hogre an sistnamnda vardes(denysaqkallade negativa
stimulansatgarden), och denna mekanism om avrakning.dessutom &r tillémplig pa
en producent som saljer elen pa den fria marknaden, enbart, ndr denne ar
beréattigad till stimulansatgarden efter inskrivningenyi det specifika registret, men
inte dven nar denne ar berattigad till stimalansatgarden efter. att'ha deltagit i ett
anbudsforfarande?”

Awv,dessa skal

beslutar Consiglio di Stato i_sin rattskipande funktion, andra avdelningen, enligt
foljande:

a) Den tolkningsfraga som%angesyi motiveringen hanskjuts till Europeiska
unionens domstol £0r ett férhandsavgorande [uteldmnas]

[utelamnas]

[utelamnias] [vilandeforklaring av det nationella malet och instruktioner till det
nationella kansliet]

[utelamnas] Rom,[uteldmnas] 28 mars 2023 [uteldmnas]



