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Oznaczenie sadu odsylajacego:
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Data wydania postanowienia o0 wystapieniu zwnioskiem ‘@ wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:
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Strona wnoszaca odwolanie:
Tiberis Holding Srl
Druga strona post¢powania:
Gestore dei servizi energetiei (GSE) SpA
Ministero dello Sviluppe:Eeonomico

Ministero dell’ambiente edella sicurezza energetica

REPUBLIKA WLOSKA
Consiglio di Stato

(Sezione Seconda) (rada stanu, druga izba, Wlochy), orzekajac
W postepowaniu sadowym,

wydalaynastepujace
POSTANOWIENIE

w przedmiocie odwotania 0 numerze sygnatury 8263 z 2022 r. wniesionego przez
spotke Tiberis Holding s.r.1., [...];

przeciwko
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GSE - Gestore dei servizi energetici s.p.a. (spdice zarzadzajacej ustugami
energetycznymi) [...];

Ministero dello sviluppo economico (ministerstwu rozwoju gospodarczego) [...]
I Ministero dell’ambiente e della sicurezza energetica (ministerstwu srodowiska
I bezpieczenstwa energetycznego) |[...];

przy udziale
Conza Energias.r.l. [...];
w celu zmiany

wyroku [...] Tribunale amministrativo regionale per il Lazio, sezione terzayter

(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, trzeeiamizbay, Wlochys zwanego
dalej ,,TAR per il Lazio”) nr 8256/2022 [...].

[...]
[...] [postepowanie krajowe]

1 Tiberis Holding s.r.l. eksploatuje, elektrewni¢\s wodng 0 mocy 2,747
megawatéw na rzece Tyber na terenie Comune Fian0 Romano (RM) (gminy
Fiano Romano).

1.1. W dniu 8 wrzesniay, 2037, r.\Gestore dei servizi energetici (podmiot
zarzadzajacy ustugami ehergetycznyminzwany dalej ,,GSE”) uwzglednit wniosek
wspomnianej spotki 0 uzyskani®@dostepu do mechanizméw zachet przewidzianych
w decreto del Ministerovdello“sviluppe, economico del 23 giugno 2016, recante
»Incentivazionendell energia “elettrica prodotta da fonti rinnovabili diverse dal
fotovoltaico, (dekrecie, ministerstwa rozwoju gospodarczego z dnia 23 czerwca
2016 r. wisprawie ‘zachet do wytwarzania energii elektrycznej ze Zrodet
odnawialnych inpych \nizs fotowoltaika) [...], uzupelionym 0 procedury
wykonawcze, ustanowione przez GSE w dniu 15 lipca 2016 r. na podstawie art. 26
ust. T wspomnianege.decreto ministeriale (dekretu ministerialnego).

1.2. "Wdniu 5 pazdziernika 2017 r. Tiberis Holding s.r.l. zawarta z GSE umowg¢
0 uznanie, taryf stymulujacych wytwarzanie energii elektrycznej przez instalacje
wykorzystujace odnawialne zrodta energii inne niz fotowoltaika, na mocy ktorej
uregulowano warunki wyptaty zachet naleznych zainteresowane;j stronie.

1.3. Na podstawie tej zachety wnoszaca odwotanie otrzymata w okresie 5 lat (to
znaczy od 2017 r. do 2021 r.) taczng kwote 4 044 340,75 EUR tytutem subwencji.

1.4. Na podstawie faktur nr 561085 561087 z dnia 4 kwietnia 2022 r. oraz
faktury nr 63405 z dnia 2 maja 2022 r. GSE wezwato spotke Tiberis Holding s.r.1.
do zwrotu cze¢sci subwencji na taczng kwote 1 224 210,86 EUR.
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2 Zainteresowana spotka wniosta do TAR per il Lazio skarge na to wezwanie
oraz na lezgce U jego podstaw postanowienia umowne i przepisy wykonawcze.

2.1. Na poparcie skargi wniesionej do sadu wnoszgca odwolanie [podniosta] dwa
zarzuty: a) naruszenie [...] art. 3 dyrektywy 2009/28/WE i art. 4 dyrektywy (UE)
2018/2001 oraz ztozyla wniosek 0 wystgpienie do Trybunatu Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej z odestaniem prejudycjalnym [...]. [zarzut dotyczacy prawa
krajowego i niemajacy znaczenia dla oceny Trybunahu].

3 GSE idruga strona postgpowania, Conza Energia sl [...]
[argumentowaly], ze skarga jest niedopuszczalna ze wzgledu na pizekroczenie
terminu na jej wniesienie, a w kazdym razie [wniosty 0 jej] oddalenie.

4  We [wspomnianym wyzej] wyroku TAR per il Lazio, uznawszy, skargehza
dopuszczalng, oddalit ja w catosci, stwierdzajac zasadniezo,,ze na podstawie
kryteriow normatywnych i w swietle okoliczno$ci faktyeznychisprawy ,,wnoszgca
odwolanie miala dostep do zachet poprzez (system “wwpisty do* rejestru«:
wytwarzana przez instalacje energia elektryczna  pozostaje 'do dyspozycji
Operatora, ktory wprowadza jq do sieci i sprzedajesna wolnym rynku. Sposob ten
gwarantuje beneficjentowi zachety state, catkowite “wynagrodzenie (wolna
sprzedaz + zacheta GSE) z tytutu wytworzenejyenergii, ktore moze stanowic
wynagrodzenie za inwestycje poczynione W eelusbudowy elektrowni. Zacheta GSE
gwarantuje bowiem taryfe proporcjonalng do“kosztéw projektu przedstawionego
przez wnioskodawce. Jest to zatem, sposeb, ktory W chwili rozpoczecia inicjatywy
chroni przedsigbiorce przed Szmiennoscig ceny rynkowej energii W czasie
| gwarantuje mu stalq taryfe, dzigki“ktorej moze odzyskaé Srodki zainwestowane
W budowe instalacji [.%]. Jedyng wadgyf...] jest fakt, ze ewentualny wzrost
W czasie ceny rynkowejy energii (takiyjak ten, ktory odnotowano w ostatnich
miesigcach) nieymozeyprowadziéydo® wzrostu dochodow przedsiebiorstwa, lecz
przekilada sig na wujemnag,zachete« (to znaczy kwote na rzecz GSE: gdy cena
rynkowa spada, ponizej pewnego poziomu, GSE zapewnia operatorowi pewien
staly poziem dochedow i odwrotnie, gdy cena rynkowa rosnie, biorgc pod uwage
niezmiennoS¢ dochodeéw . zapewnianych operatorowi, GSE pobiera roznice W cenie
energii). Stanowi te,jednak (nieprzewidywalne i zmienne) swiadczenie wzajemne
Z tytuluy, gwarancji. statej, aWw kazdym razie stanowigcej wynagrodzenie za
pOczgtkowg inwestycje taryfy, W przypadku gdy — jak mialo to miejsce do 2021 r.
— rynkowa cena energii jest nizsza od taryfy gwarantowanej przez GSE (zacheta
pokrywa |roznice miedzy cenqg sprzedanej energii a gwarantowang taryfq
podstawewg stanowigcq wynagrodzenie za inwestycje). [...] [W swietle tego
uregulowania zarzuty wnoszqcej odwoltanie, dotyczqce braku mozliwosci
osiggniecia dodatkowych zyskow ze wzgledu na wahania rynkowe, sq bezzasadne.
Kiedy bowiem wnoszgca odwotanie zloZyla wniosek 0 zachety, a nastgpnie
zawarla zwigzang z nim umoweg W dniu 5 pazdziernika 2017 r., zaakceptowata ona
rowniez wynikajgce 7 tego ryzyko zwiqgzane 7 prowadzeniem przedsiebiorstwaj.
Taki mechanizmu zachet jest zgodny 7 tym, co zostato wskazane przez Komisje
Europejskg w jej komunikacie 2014/C 200/01, w ktérym ustanowiono warunki, na
jakich pomoc na cele zwigzane 7 energiq | ochrone srodowiska mozna uznaé za
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zgodng 7 rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢) traktatu UE
[...]1. [M]echanizm ten [nie] moZe zostaé uznany za dyskryminujgcy, poniewaz
operatorzy, ktorzy uzyskali zachety W wyniku roznych postepowan aukcyjnych,
»moga pobiera¢ pelng cene¢ rynkowag«, natomiast operatorzy, ktorzy uzyskali
zachety W wyniku wpisu do rejestru, »musza zwrdci¢ roznice miedzy ceng
rynkowa a zacheta«, jak utrzymuje wnoszqca odwotanie. Te dwie sytuacje sq
bowiem catkowicie rozne: [...] operatorzy biorgcy udziat w aukcjach jednej ceny
otrzymujq nizszq ogolng taryfe niz operatorzy, ktorzy uzyskujq wpisu do rejestru,
lecz w zamian mogq korzysta¢ z ewentualnych podwyzek rynkowych, Natomiast
operatorzy [wpisani] do rejestru korzystajg 7 wyzszych taryf, ale“nie mogq
korzystac¢ 7 podwyzek rynkowych. [...] [dalsze podobne rozwazamwial~Mechanizm
przewidziany w uregulowaniu jest natomiast odmienny iog6élnie, racjenalny.
Pozwala on bowiem mniejszym przedsiebiorstwom na zagwarantowanie
rentownosci finansowej ich inwestycji, chronigc je praed zmiennoscig, rynkowq
poprzez znaczniejsze wsparcie publiczne (to znaczy popkzez. wyzszgd taryfe
gwarantowang od samego poczqtku | niezaleznie odwzimian na rynkiypodczas gdy
zastrzega on jedynie na rzecz wigkszych przedsiebiorstw wynagrodzenie oparte
W wigkszym stopniu na dochodach ze sprzedazy“wma wynkinprazy. zatozeniu, ze na
ogol wigksze przedsigbiorstwa sq W stanie lepiej radzié. sobie ze zmianami na
rynku pod wzgledem finansowym. Ogolnie vzecz uimujgc, system zachet nie jest
sprzeczny z przepisami europejskimi, chkoni »pewnosc« inwestycji, nie ma
charakteru dyskryminujgcego i gwarantuje ogolny,interes w wytwarzaniu energii
ze zrodel odnawialnych, chronigc mniejszychy producentow przed wigkszymi
producentami wlasnie W niek@rzystnych fazach rynkowych”.

5 W [...] odwotaniu “Tiberis “‘Holding s.r.l. wniosta do [sadu odsytajgcego]
0 zmian¢g wyroku wydanegodWw pierwsze} instancji, kwestionujac wnioski, do
ktorych doszedt®hsad ‘pierwszej instancji, | powtarzajac W istocie [zarzut
podniesiony] w skardzewszczynajacej postepowanie.

6  GSE1.Conza Energias.r.k [...] wnosza 0 oddalenie odwotania.

7. (%]
8y, v .] [postepewanie krajowe]

95, [Sad adsylajacy lub] uwaza, ze na pierwszy rzut oka wydaje si¢, iz istnieje
potencjalna sprzeczno$¢ migdzy uregulowaniem krajowym, ktéore musi mieé
zastosowanie w konkretnej sytuacji, a [prawem Unii] [...].

Ponadto watpliwo$¢ interpretacyjna nie wydaje si¢ fatwa do rozstrzygnigcia, ani
nie wydaje si¢, ze byla ona przedmiotem sporu przed Trybunalem
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a poniewaz sad odwotawczy jest sadem
ostatniej instancji w krajowym porzadku prawnym, konieczne jest wystgpienie do
Trybunatu z odestaniem prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE.

10. [..]
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[...] [Sad odsytlajacy wskazuje, ze zastosowal sie do ,Zalecen dla sgdow
krajowych dotyczacych sktadania wnioskéw 0 wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym” Trybunatu oraz ze W postgpowaniu prejudycjalnym chronione
jest prawo stron do obrony]

11. [...] [P]rzepisem prawa krajowego majacym znaczenie W niniejszej sprawie
Ico do ktorego istnieje podejrzenie, ze jest on sprzeczny z prawem [Unii
Europejskiej] [...], jest pkt 2 zatacznika 1 do decreto del Ministero dello sviluppo
economico (dekretu ministerstwa rozwoju gospodarczego) z dnia 23 czerwca
2016 r., w ktorym w odniesieniu do instalacji 0 mocy przekraczajacej 500
kilowatéw stanowi sie, ze ,,GSE ustala zachete Innovo dla kazdejinstalacji na
podstawie danych dotyczqcych wytwarzania energii  élektrycznej ) netto
wprowadzonej do sieci oraz godzinowych cen strefowych, (Stosujqc mastepujgcy
wzor dla nowych instalacji: Innovo = Tb + Pr — Pz, gdzie: b jest padstawowqg
taryfg stymulujgcq ustalong dla kazdego Zrodta i rodzaju instalacji na podstawie
tabeli 1.1 oraz, jezeli instalacja uczestniczylamW postepowaniu_ aukcyjnym
Z pomysinym wynikiem, pomniejszong 0 wartoSc procentewq p¥zyznang W tym
postepowaniu; * Pr jest catkowitg kwotq ewentualnych™premii, do ktorych jest
uprawniona instalacja; * Pz jest godzinowg, cengihstrefowg, W Strefie, w ktorej
wytwarzana przez te instalacje energial eléktryezna jest wprowadzana do sieci.
W przypadku gdy wartos¢ zachety jest, ujemna:; a) ) jest ona rowna zeru
W odniesieniu do instalacji, ktorefuzyskaly dostgp do‘zachet W wyniku udziatu
W postepowaniach aukcyjnych;8b) Weodniesieniu de innych instalacji wartosc
pozostaje ujemna, a GSE dekonuje odpewiednich korekt w ramach rozliczenia
kwot zgodnie z zasadami' okreslonymi wart. 22 decreto ministeriale (dekretu
ministerialnego) z dnia,6 hipca 2012 r¥;

12. Przepis tenqmoze ‘by¢ sprzeczny z art. 3 dyrektywy 2009/28/WE i art. 4
dyrektywy (UE), 2018/2001}, wiktorych wskazano pi¢¢ lacznych kryteriow
zgodno$ci zachet z,prawemia) zachety sa oparte na kryteriach rynkowych; b)
umozliwiajg one beneficjentom reagowanie na sytuacje rynkowa; c) pozwalaja
one unikngc, niepetrzebnych zakldcen rynkow; d) zapewniaja, ze producenci
reaguja ma Sygnaly cenowe z rynku; iwreszcie, e) zapewniaja, ze producenci
maksymalizujaswoje przychody zrynku; f) sg one przyznawane W Sposob
otwarty,, przejrzysty, konkurencyjny, niedyskryminujacy i racjonalny pod
wzgledemikosztow.

12.1.8W szczegodlnosci uregulowanie krajowe mogloby skutkowaé zmuszeniem
producentow do rezygnacji z zachety, co jest sprzeczne z celem mechanizmu
zachet.

W tym wzgledzie nalezy zauwazyé, ze w decreto ministeriale (dekrecie
ministerialnym) zdnia 23 czerwca 2016r. przewidziano, iz dostep do
mechanizméw zachgt odbywa sie zgodnie z trzema réznymi procedurami: ,,p0
uzyskaniu uprzedniego wpisu do odpowiednich rejestréw” (art. 4 ust. 1);
W wyniku udziatu W postepowaniach aukcyjnych jednej ceny” (art. 4 ust. 2);
W sposOb bezposredni — W odniesieniu do matych instalacji, ze zré6znicowanymi
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progami w zaleznosci od zrodia (art. 4 ust. 3). Przystgpienie do jednego lub
drugiego systemu nie jest dobrowolne, lecz zalezy wylacznie od zdolnosci
produkcyjnej elektrowni, w zwigzku z czym Tiberis Holding s.r.l. nie mogta
W rzeczywistosci swobodnie decydowac, czy ztozy¢é wniosek 0 wpis do rejestru
informatycznego, co w praktyce uczynilta, czy tez wzia¢ udziat w aukcji, poniewaz
chodzi o dwie odrebne kategorie zdefiniowane a priori na podstawie rodzaju
I maksymalnej zdolnosci instalacji.

[Po tym wyjasnieniu] nalezy zauwazyé, ze W przypadku gdy warto$¢ zachety
uzyskana jako réznica mig¢dzy uznang taryfa a godzinowa ceng strefowa jest
ujemna, zgodnie zpkt2 zalgcznika 1 do decreto ministeriale “\(dekretu
ministerialnego) z dnia 23 czerwca 2016 r. ,,jest ona réwna zertrw adniesieniu do
instalacji, ktore uzyskaly dostep do zachet W wyniku udziatu W postgpowaniach
aukcyjnych”, podczas gdy w odniesieniu do innych instalacji, takich jak. instalacja
zainteresowanej  spotki, ,,wartos¢ pozostaje ujemna, @ GSE “dokonuje
odpowiednich korekt w ramach rozliczenia kwot”s,z uscisleniem“zawartym w]
procedurach wykonawczych przyjetych przez GSE wydniu 15 lipca 2016 r., Ze
,energia wytworzona i wprowadzana do sieci przez instalacje, w odniesieniu do
ktorych ztozono wniosek 0 dostep do »zachety«, pozestaje do'dyspozycji podmiotu
odpowiedzialnego™.

Na podstawie tych kryteriow enefgia elektryézna wytwarzana przez instalacje
spotki Tiberis Holding s.r.1., ktéra miata dostgp,do zachet poprzez system wpisu
do rejestru, pozostaje do dyspozyciji tej spotki ‘w celu jej wprowadzenia sieci
I sprzedazy na wolnym rynku.

Sposob ten gwarantuje beneficjentowi zaehety catkowity dochod sktadajacy sig
z sumy przychodéw ze), sprzedazy na rynku wytworzonej energii | zachety
wyplacone] musprzezoGSE, ‘ktora, moze stanowi¢ wynagrodzenie za inwestycje
poczynione w celybudowy elektrowni, zwazywszy, ze operator gwarantuje stala
taryfe, proporejonalng de kosztow przedstawionego projektu ioceniong jako
wyrazniehodpowiedniayprzez przedsigbiorce w chwili swobodnego zawarcia
umowyynchroniac [Waten sposob] producenta przed zmiennoscig ceny rynkowe;j
energii w czasie.

Jednakzeyewentualny wzrost ceny rynkowej energii W czasie (taki, jak mial
migjsce ‘W ostatnich latach) nie przeklada si¢ na wzrost dochodow operatora,
biorge, pod uwage istnienie statej taryfty, lecz prowadzi do tak zwanej ,,ujemne;]
zachety”; to znaczy do zysku finansowego na rzecz GSE, ktora [...], w przypadku
gdy cena rynkowa spada, zapewnia w kazdym razie operatorowi pewien staty
poziom dochoddéw, natomiast gdy cena rynkowa rosnie, GSE pobiera réznice
migdzy ceng energii a stalg taryfa stymulujaca.

Zasadniczo w przypadku srednich instalacji (0 mocy od 1 do 5 megawatow)
producenci, ktorzy uzyskuja dostep do zachet poprzez wpis do rejestru
informatycznego, o ktorym mowa w art. 9 inast. decreto ministeriale (dekretu
ministerialnego) z dnia 23 czerwca 2016 r., muszg zwroci¢ réznice miedzy ceng
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rynkowa a zacheta, W odréznieniu od producentow posiadajagcych duze instalacje
(0 mocy powyzej 5 megawatow), ktorzy uzyskujg dostep do zachety w drodze
aukcji uregulowanej wart. 12 inast. tego decreto ministeriale (dekretu
ministerialnego) i moga pobieraé peing ceng rynkowa.

Biorgc pod uwage, ze ujemna zacheta nie jest Swiadczeniem wzajemnym Z tytutu
gwarancji stalej taryfy, poniewaz przedsiebiorstwo sprzedaje energi¢ na rynku,
ktoéry ma swojg dynamike i ryzyko, nalezy zauwazy¢, ze srodek w postaci korekty
w przypadku ujemnej rekompensaty wydaje si¢ by¢ potencjalnie sprzeczny
z dyrektywami 2009/28/WE i (UE) 2018/2001, ktore zobowiazuja panstwo do
umozliwienia operatorowi reagowania na dynamik¢ rynku w celu ‘zapobiezenia
zakloceniom wynikajacym  zZ wyeliminowania elastycznoSei “\popytu dla
producentéw, ktorzy ze wzgledu na korekte ujemnej zachety ni¢ mieliby interesu
W reagowaniu na dynamike rynku.

13. W zwiazku z powyzszym Trybunalowi zostaje“przedtozone nastepujace
pytanie prejudycjalne: Czy zasady ustanowione W art, 3 dyrektywy 2009/28/WE
lart. 4 dyrektywy (UE) 2018/2001 stojgimma “przeszkodzie | \uregulowaniu
krajowemu, ktore w ramach krajowego systemu zachet przewiduje, w odniesieniu
do przypadkow, w ktorych producenci sp¥zedajg. energie na wolnym rynku, taryfe
stymulujgcq gwarantujgcq cene minimalng, “ktora ‘jest jednoczesnie ceng
maksymalng, zgodnie z mechanizmem korektylzwrotu kwot przekraczajgcych
wartoS¢ zachety, jezeli cena rynkowa jest wyzsza,od tej zachety (tak zwana ujemna
zacheta), przy czym mechanizm kerektywma zastesowanie jedynie W przypadku,
gdy producent sprzedajgcyrenergig na wolnym rynku uzyskuje dostep do zachety
poprzez wpis do odpowiedniego rejesteUya nie rowniez W przypadku, gdy uzyskuje
do niej dostep poprzez udziahw procedurzeraukcyjnej?

Zypowyzszych wzgledow

Consiglio di Stato, sezione seeonda (rada stanu, druga izba, Wtochy), orzekajac
W postepewaniu Sgdowyim, postanawia:

a) | skicrowa¢ ndo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pytanie
prejudycjalnewskazane w uzasadnieniu [...]

]

[...] “lzawieszenie postgpowania krajowego iwskazowki dla sekretariatu
krajowego]

[...]Rzym[...], wdniu 28 marca 2023 r. [...]



