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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Verwaltungsgericht Berlin (sad
administracyjny w Berlinie, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Srodowisko — System handlu uprawnieniami do emisji gazéw
cieplarnianych — Instalacja stuzaca do przetwarzania gazu ziemnego — Odzyskiwanie siarki —
Wytwarzanie energii elektrycznej w urzadzeniu pomocniczym — Dyrektywa 2003/87/WE — Artykut 2
ust. 1 — Zakres stosowania — Zatgcznik I pkt 6 — Dzialanie polegajace na ,spalaniu paliw” — Artykut 3
lit. t) — Pojecie ,spalania” — Artykut 3 lit. u) — Pojecie ,wytwdrcy energii elektrycznej” — Artykut 10a
ust. 3 i 4 — System przej$ciowy zharmonizowanego przydziatu bezptatnych uprawnien do emisji —
Ograniczenie przydzialu bezptatnych uprawnienn do emisji dla wytwércéw energii elektrycznej —
Decyzja 2011/278/UE — Artykul 3 lit. c) — Pojecie ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci
opartym na cieple” — Artykutl 3 lit. h) — Pojecie , podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe”

I. Wprowadzenie

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Verwaltungsgericht Berlin
(sad administracyjny w Berlinie, Niemcy) dotyczy wyktadni art. 3 lit. u), art. 10a oraz zalacznika I do
dyrektywy 2003/87/WE? ktéra ustanawia system handlu uprawnieniami do emisji gazéw
cieplarnianych w Unii Europejskiej (zwany dalej ,systemem handlu uprawnieniami”), jak réwniez art. 3
lit. ¢) i h) decyzji 2011/278/UE* ustanawiajacej przejéciowe zasady dotyczace zharmonizowanego
przydzialu bezptatnych uprawnien.

2. Wniosek ten wpisuje sie¢ w ramy sporu pomiedzy ExxonMobil Production Deutschland GmbH
(zwana dalej ,ExxonMobil”) a Republika Federalng Niemiec, reprezentowana przez Umweltbundesamt
(federalny urzad ds. $rodowiska, Niemcy), w przedmiocie odmowy przyznania instalacji sluzacej do
przetwarzania gazu ziemnego wykorzystywanej przez ExxonMobil czeéci bezplatnych uprawnien
objetych wnioskiem na rok 2013.

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika 2003 r. ustanawiajaca system handlu przydzialami emisji gazéw
cieplarnianych we Wspdlnocie oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 96/61/WE (Dz.U. 2003, L 275, s. 32), zmieniona dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/29/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. (Dz.U. 2009, L 140, s. 63).

3 Decyzja Komisji z dnia 27 kwietnia 2011 r. w sprawie ustanowienia przejsciowych zasad dotyczacych zharmonizowanego przydzialu bezplatnych
uprawnient do emisji w cafej Unii na mocy art. 10a dyrektywy [2003/87] (Dz.U. 2011, L 130, s. 1).
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3. Zgodnie z wnioskiem Trybunalu w niniejszej opinii skupie sie na pierwszym i drugim z pytan
przedstawionych przez sad odsylajacy. Pytania te dotycza zakresu pojecia ,wytworcy energii
elektrycznej” w rozumieniu art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 i konsekwencji wynikajacych
z zakwalifikowania instalacji jako wytwdrcy energii elektrycznej dla przydzialu bezplatnych uprawnien,
do ktdrego jest ona uprawniona na podstawie art. 10a tej dyrektywy.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2003/87

4. Zgodnie z definicja zawarta w art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 pojecie ,wytworcy energii
elektrycznej” oznacza ,instalacje, ktéra od dnia 1 stycznia 2005 r. wlacznie wytwarzala energie
elektryczna przeznaczonga do sprzedazy osobom trzecim i w ktérej nie prowadzi sie innych dziatan
wymienionych w zalaczniku I niz »spalanie paliw«”.

5. W brzmieniu obowigzujacym w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy® art. 10a tej
dyrektywy stanowil:

»1. Do dnia 31 grudnia 2010 r. Komisja przyjmuje w pelni zharmonizowane w calej Wspdlnocie
przepisy wykonawcze dotyczace [zharmonizowanego| przydziatlu uprawnien [...]".

[...]

[...] Nie dokonuje si¢ zadnych przydzialéw bezptatnych uprawnienn w odniesieniu do jakiejkolwiek
formy wytwarzania energii elektrycznej, z wyjatkiem przypadkéw objetych art. 10c oraz energii
wytwarzanej z gazéw odlotowych.

[...]

3. Z zastrzezeniem ust. 4 oraz 8 i niezaleznie od przepiséw art. 10c nie przydziela si¢ zadnych
bezptatnych uprawnienn wytwércom energii elektrycznej |[...].

4. Bezplatne uprawnienia przydziela sie sieciom cieptowniczym, jak réwniez kogeneracji o wysokiej
sprawnosci, okreslonej w dyrektywie 2004/8/WE[®], w celu zaspokojenia ekonomicznie uzasadnionego
popytu w odniesieniu do wytwarzania energii cieplnej lub chtodu. W kazdym roku nastepujacym po
roku 2013 catkowity przydzial uprawnien dla takich instalacji w odniesieniu do wytwarzania energii
cieplnej jest korygowany wspélczynnikiem liniowym, o ktérym mowa w art. 9.

[...]".

4 Niektore przepisy art. 10a dyrektywy 2003/87 zostaly od tego czasu zmienione dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/410
z dnia 14 marca 2018 r. zmieniajaca dyrektywe [2003/87] w celu wzmocnienia efektywnych pod wzgledem kosztéw redukcji emisji oraz
inwestycji niskoemisyjnych oraz decyzje (UE) 2015/1814 (Dz.U. 2018, L 76, s. 3).

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lutego 2004 r. w sprawie wspierania kogeneracji w oparciu o zapotrzebowanie na cieplo
uzytkowe na rynku wewnetrznym energii oraz zmieniajaca dyrektywe 92/42/EWG (Dz.U. 2004, L 52, s. 50).
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2. Decyzja 2011/278

6. Artykut 3 decyzji 2011/278 brzmi nastepujaco:

»Do celéw niniejszej [decyzji] stosuje sie nastepujace definicje:
[...]

¢) »podinstalacja objeta wskaznikiem emisyjnosci opartym na cieple« oznacza czynniki produkdji,
produkty i odpowiadajagce im emisje, ktére nie sa objete zakresem podinstalacji objetej
wskaznikiem emisyjnosci dla produktéw i ktére odnosza si¢ do wytwarzania, importu
[wprowadzania] z innej instalacji lub od innego odbiorcy objetego systemem unijnym, lub do obu
tych sytuacji, mierzalnego ciepta, ktére jest:

— zuzywane w granicach instalacji do wytworzenia produktéw, uzyskania energii mechanicznej
innej niz wykorzystywanej do produkcji energii elektrycznej, do ogrzewania lub chlodzenia
w obrebie instalacji, z wyjatkiem zuzycia do produkcji energii elektrycznej, lub

— eksportowane [przesylane] do innej instalacji lub innego podmiotu nieobjetego systemem
unijnym, z wyjatkiem eksportu [przesylu] w celu produkgcji energii elektrycznej;

[...]

h) ,podinstalacja wytwarzajaca emisje procesowe” [...] emisje dwutlenku wegla [CO,], do ktdrej
dochodzi poza granicami systemowymi wskaznika emisyjnosci dla produktéw zawartego
w zalaczniku I na skutek kazdego dzialania [...]:

[...]

v) zastosowania dodatkéw lub surowcéw zawierajacych wegiel, ktérych pierwotnym celem nie jest
produkcja ciepta;

[...]".

B. Prawo niemieckie

7. Paragraf 9 Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (ustawy o handlu uprawnieniami do emisji gazéw
cieplarnianych) z dnia 21 lipca 2011 r. (BGBIL. 2011 I, s. 1475, zwanej dalej ,TEHG”) ma nastepujace
brzmienie:

»(1) Prowadzacy instalacje otrzymuja przydzial bezplatnych uprawnien zgodnie z zasadami zawartymi
w art. 10a [...] dyrektywy [2003/87] [...] i w decyzji [2011/278] [...].

[...]

(6) Ostateczna ilo$¢ uprawnien przydzielonych instalacji jest réwna iloczynowi tymczasowej ilosci
uprawnienn obliczonej na podstawie ust. 1-5 i miedzysektorowego wspoétczynnika korygujacego
ustalonego przez Komisje Europejska zgodnie z art. 15 ust. 3 zharmonizowanych zasad Unii
Europejskiej dotyczacych przydzielania uprawnien. W ramach przydzialu dla energii cieplnej
wytworzonej przez wytwércéw energii elektrycznej wspétczynnik liniowy, o ktérym mowa w art. 10a
ust. 4 dyrektywy 2003/87/WE, zastepuje wspolczynnik korygujacy, o ktérym mowa w zdaniu
pierwszym, przy czym obliczenie opiera si¢ na wstepnej rocznej ilosci bezptatnych uprawnien
przydzielonych danemu wytwdrcy energii elektrycznej na rok 2013”.
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8. Czes¢ 2 zalacznika 1 do TEHG, zatytulowana ,Dzialania”, w pkt 1 wskazuje posrdéd instalacji,
ktérych emisje sa objete zakresem zastosowania tej ustawy, ,[jlednostki spalajace do spalania paliw
o lacznej nominalnej mocy cieplnej wynoszacej co najmniej 20 [megawatéw (MW)] w instalacji, o ile
nie s3 one ujete w ponizszych punktach”. W czesci 2 zalacznika 1 do TEHG wymieniono w pkt 2—4
rézne rodzaje ,[ilnstalacji do wytwarzania energii elektrycznej, pary wodnej, goracej wody, ciepta
przemystowego lub podgrzanych spalin”, ktérych emisje réwniez sa objete zakresem stosowania tej
ustawy.

9. Paragraf 2 Verordnung {iiber die Zuteilung von Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der
Handelsperiode 2013 bis 2020 (rozporzadzenia w sprawie przydzialu uprawnien do emisji gazéw
cieplarnianych w okresie rozliczeniowym 2013-2020) z dnia 26 wrzesnia 2011 r. (BGBL. 2011 I,
s. 1921, zwanego dalej ,ZuV 2020”) definiuyje w pkt 21 ,wytworce energii elektrycznej” jako
»[i]nstalacje, ktéra wytworzyla i sprzedala osobom trzecim energie elektryczna po dniu 31 grudnia
2004 r. i w ktérej prowadzony jest wylacznie jeden z rodzajéw dzialan, o ktérych mowa w pkt 1-4
czesci 2 zalacznika 1 do [TEHG]”.

10. Paragraf 2 ZuV 2020 definiuje w pkt 29 i 30 pojecia ,podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe”
i ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjno$ci opartym na cieple” w spos6b analogiczny do zapiséw
art. 3 lit. h) oraz lit. ¢) decyzji 2011/278. Paragraf 2 pkt 29 lit. b) ppkt (ee) ZuV 2020 odpowiada art. 3
lit. h) ppkt (v) decyzji 2011/278.

III. Postepowanie gldwne, pytania prejudycjalne oraz postepowanie przed Trybunalem

11. ExxonMobil prowadzita do konca 2013 r. instalacje stuzaca do przetwarzania gazu ziemnego
(zwana dalej ,instalacja”) w Steyerberg (Niemcy). Instalacja ta skladala sie z urzadzerr do odsiarczania
i dehydratacji gazu ziemnego, urzadzen do odzysku siarki (zwanych ,urzadzeniami Clausa”), urzadzen
do oczyszczania gazéw odlotowych oraz urzadzen pomocniczych. Te ostatnie obejmowaly kociot
parowy, zesp6t silnikéw gazowych, urzadzenia do awaryjnego spalania na pochodniach i elektrownie
kondensacyjna.

12. Elektrownia ta byta podlaczona do publicznej sieci elektrycznej i byly do niej stale odprowadzane
niewielkie ilo$ci pradu w celu zapewnienia stalego zaopatrzenia instalacji w energie elektryczna na
wypadek awarii urzadzen Clausa, ktéra spowodowalaby utrate pewnej ilo$ci pary. W postanowieniu
odsylajacym znajduje sie bilans energii elektrycznej zawierajacy dane dotyczace energii elektrycznej
wyprodukowanej, otrzymanej, wyslanej oraz zuzytej w instalacji w latach 2005-2010. Bilans 6w
wskazuje, ze w niektdrych z tych lat instalacja zuzyla wiecej energii elektrycznej niz wyprodukowata.

13. W dniu 24 lutego 2014 r. Deutsche Emissionshandelsstelle (niemiecki urzad ds. handlu
uprawnieniami do emisji, zwany dalej ,DEHSt”) przyznal sp6lce ExxonMobil, na okres rozliczeniowy
2013-2020, 1179523 bezptatnych uprawnien. Przydzial ten bazowal cze$ciowo na zastosowaniu
wskaznika emisyjno$ci opartego na cieple, a cze$ciowo — wskaznika emisyjnosci opartego na paliwach.
Przy obliczaniu wielkosci rzeczonego przydzialu uwzgledniono istnienie ryzyka ucieczki emisji
w rozpatrywanym sektorze. DEHSt odméwil przydzielenia ExxonMobil dodatkowych bezplatnych
uprawnien, o ktére spétka ta wniosla w zakresie emisji procesowych. W tym samym dniu DEHSt
cofnal swoja decyzje o przydziale ze skutkiem od dnia 1 stycznia 2014 r. z powodu zadeklarowanego
zaprzestania przez ExxonMobil dziatalnosci. Owo cofniecie decyzji nie zostalo zakwestionowane.

14. ExxonMobil wniosta odwotanie od decyzji o przydziale uprawnien z dnia 24 lutego 2014 r. DEHSt
oddalil to odwotanie w dniu 12 lutego 2016 r.
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15. Wedlug informacji przedstawionych przez DEHSt w decyzji z dnia 12 lutego 2016 r. wniosek
o przydzial uprawnienn w odniesieniu do emisji procesowych dotyczyl emisji CO, naturalnie zawartego
w gazie ziemnym, ktére maja miejsce w procesie odbywajacym sie w urzadzeniach Clausa (zwanym
dalej ,procesem Clausa”). Proces Clausa polega na egzotermicznej reakcji chemicznej, za pomoca
ktérej siarkowododr (H,S) jest przeksztalcany w siarke elementarng. Ciepto wytworzone w trakcie tej
reakeji byto odbierane przez kotly rekuperacyjne przed wykorzystaniem go w instalacji. Wykorzystanie
tego ciepla bylo przyczyna przydzialu bezplatnych uprawnienn na podstawie wskaznika emisyjnosci
opartego na cieple. Po zakonczeniu procesu Clausa CO, zawarty w gazie ziemnym byl emitowany przez
komin. Proces ten nie byl Zrédlem dodatkowego CO.,.

16. DEHSt uznal, ze w przypadku ,podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe” w rozumieniu § 2
pkt 29 lit. b) ppkt (ee) ZuV 2020, ktéry transponuje do prawa niemieckiego art. 3 lit. h) ppkt (v) decyzji
2011/78, nie mozna przyzna¢ bezptatnych uprawnien. Zdaniem DEHSt przewidziany w tych przepisach
warunek, zgodnie z ktérym emisje musza wynika¢ z uzywania surowcéw zawierajacych wegiel, nie
zostal spelniony. DEHSt uznal, ze emisje CO, zawartego w sposéb naturalny w gazie ziemnym nie
wynikaly z procesu Clausa, poniewaz 6w CO, nie uczestniczyl w reakcji chemicznej charakteryzujacej
proces Clausa ani nie byl do niej konieczny. Zdaniem DEHSt jedynie H,S stanowi surowiec
wykorzystywany do produkcji siarki, poniewaz CO, moze by¢ traktowany wylacznie jako ,gaz
zwigzany” z H,S.

17. W dniu 10 marca 2016 r. ExxonMobil wniosta skarge na decyzje oddalajaca jej odwolanie.

18. W swojej skardze spoétka ta wyjasnia przede wszystkim sposéb dzialania instalacji, przypominajac,
ze sluzyla ona do przetwarzania gazu ziemnego po jego wydobyciu ze z16z. Wydobyty gaz ziemny,
zwany w tej postaci gazem kwasnym, zawiera H,S, pare wodng, metan (CH,) i CO,. W instalacji gaz
ten podlegal odsiarczeniu, a po wysuszeniu byl wprowadzany do sieci gazowniczej. H,S i CO,
wydzielone z gazu ziemnego podczas procesu odsiarczania byly przesytane do urzadzen Clausa, gdzie
H,S byt dalej przetwarzany w siarke wskutek reakcji egzotermicznej przebiegajacej w dwdch etapach.

19. Na pierwszym etapie okolo jednej trzeciej H,S bylo spalane w piecu, a w wyniku spalania
powstawal dwutlenek siarki (SO,). SO, reagowal czesciowo juz w tym piecu z H,S, dajac siarke
elementarng i wode. W celu utrzymania procesu utleniania i optymalizacji procesu technologicznego
za pomoca kotla rekuperacyjnego pobierane bylo cieplo w postaci pary. Pozostaly H,S reagowal
w drodze katalizy z SO,, generujac siarke elementarna.

20. Na drugim etapie otrzymywano dodatkowa siarke w wyniku reakcji egzotermicznej w dwéch lub
trzech kolejnych fazach katalizy. Gaz pozostajacy na koniec tej reakcji, zwany gazem Clausa, zawieral
jeszcze miedzy innymi CO, i $ladowe ilosci zwiazkéw siarki. Gaz Clausa byl nastepnie kierowany do
systemow oczyszczania gazéw, zainstalowanych za urzadzeniami Clausa, gdzie eliminowane byly
zwigzki siarki, a CO, byl uwalniany do atmosfery poprzez komin.

21. W rezultacie ExxonMobil twierdzi, ze ma prawo do przydzialu bezplatnych uprawnien dla
podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe, wskazujac, ze te emisje CO, wynikaly z uzywania
surowcOdw zawierajacych wegiel w postaci CO,. Jej zdaniem to nie H,S, rozpatrywany osobno, lecz gaz
kwasny jest surowcem wykorzystywanym do produkgji siarki. Gdyby 6w gaz nie zostal zastosowany
w procesie Clausa, CO, wystepujacy w gazie ziemnym nie zostalby uwolniony do atmosfery. Ponadto
wyodrebnienie CO, z gazu kwasnego w tym procesie byto konieczne do uzyskania z tego gazu czystej
siarki. Nie ma natomiast znaczenia, ze CO, byl juz obecny w surowcu i nie uczestniczyl w opisanej
wyzej reakcji chemicznej. Rzeczonych emisji CO, nie mozna bylo zreszta uniknaé ani poprzez zmiane
paliwa, ani przez zastosowanie bardziej wydajnych technik.
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22. Ponadto ExxonMobil twierdzi, iz okoliczno$¢, ze bezptatne uprawnienia do emisji przydzielono na
podstawie wskaznika emisyjnosci opartego na cieple zastosowanego do mierzalnego ciepla
wytwarzanego w instalacji, jako skutku ubocznego reakcji chemicznej charakteryzujacej proces Clausa,
nie wyklucza przydzialu dodatkowego, o ktéry wnioskowano. Chociaz Trybunal orzekl w wyroku
Borealis i in.° ze przydzial na podstawie wskaznika emisyjnosci dla produktu ma priorytet nad trzema
opcjami rezerwowymi, jakimi sa przydzialy na podstawie wskaznika emisyjnosci opartego na cieple, na
podstawie wskaznika emisyjno$ci opartego na paliwie oraz na podstawie emisji procesowych, nie
istnieje zadna ustalona hierarchia tych trzech opcji rezerwowych.

23. Wreszcie ExxonMobil podkresla, ze skarga w postepowaniu gléwnym stanowi proces pilotazowy
pozwalajacy na rozstrzygniecie kwestii dotyczacych przydzialu bezplatnych uprawnienn do emisji CO,
w ramach procesu Clausa, ktéry wykorzystywany jest réwniez w innych instalacjach obstugiwanych
przez te spétke.

24. W swojej odpowiedzi na skarge DEHSt stwierdzit po raz pierwszy, ze produkcja siarki nie stanowi
dzialalnosci objetej obowiazkiem zwiazanym z handlem uprawnieniami do emisji. Podnidst, réwniez
w sposob bezprecedensowy, ze instalacje powinno sie zakwalifikowaé jako ,wytworce energii
elektrycznej”, poniewaz produkowano w niej prad, ktéry nastepnie sprzedawano osobom trzecim po
dniu 31 grudnia 2004 r., a takze prowadzono w niej wylacznie spalanie, o ktérym mowa w pkt 1-4
czeéci 2 zalgcznika 1 do TEHG. Zdaniem DEHSt instalacja wniosla o — i uzyskala go — przydziat
przeznaczony dla wytwdrcéw energii elektrycznej, ktory zostal zmniejszony poprzez zastosowanie
wspolczynnika liniowego stosowanego wobec nich na podstawie § 9 ust. 6 TEHG. Przydzial
bezptatnych uprawnienn dla wytwoércoéw energii elektrycznej byl jednak dopuszczalny tylko na
warunkach okreslonych w art. 10a dyrektywy 2003/87.

25. W pozostalym zakresie DEHSt podtrzymuje stanowisko, zgodnie z ktérym przydzialu bezptatnych
uprawnien dla podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe nalezy odmoéwic, i kwestionuje twierdzenie
ExxonMobil, zgodnie z ktérym emisje te sa nieuniknione. DEHSt powotuje si¢ ponadto na kaskadowa
hierarchi¢ elementéw przydzialu na podstawie wskaznika emisyjnosci opartego na cieple, wskaznika
emisyjnosci opartego na paliwie oraz na podstawie emisji procesowych.

26. W tym kontekscie Verwaltungsgericht Berlin (sad administracyjny w Berlinie) uwaza przede
wszystkim, ze rozstrzygniecie sporu w postepowaniu gtéwnym zalezy od kwestii, czy rzeczona
instalacje nalezy uznac¢ za wytwoérce energii elektrycznej w rozumieniu art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87.
Chociaz zdaniem tego sadu z brzmienia owego przepisu wynika odpowiedz twierdzaca na to pytanie,
zastanawia si¢ on, czy odpowiedZ taka nie nada temu pojeciu zakresu przekraczajacego zakres
wynikajacy z ducha i celu tej dyrektywy”.

27. Nastepnie sad odsylajacy zauwaza, ze zakwalifikowanie instalacji jako wytworcy energii elektrycznej
zasadniczo pociagnetoby za soba bezprawno$¢ przydzialu bezplatnych uprawnien, z ktérego instalacja
ta skorzystala. Jest tak dlatego, ze wytwdrcy energii elektrycznej moga otrzymac bezptatne uprawnienia
wylacznie w przypadkach, o ktérych mowa w art. 10a ust. 1 akapit trzeci i art. 10a ust. 4 dyrektywy
2003/87, a ktérymi rozpatrywane emisje nie sa objete. Sad ten zastanawia sie jednak nad mozliwoscia
pominiecia tego ograniczenia w oparciu o definicje pojecia ,podinstalacji objetej wskaznikiem
emisyjno$ci opartym na cieple” zawarta w art. 3 lit. ¢) decyzji 2011/278, ktéra nie zawiera takiego
ograniczenia.

6 Wyrok z dnia 8 wrzes$nia 2016 r. (C-180/15, EU:C:2016:647).
7 Zobacz pkt 59 oraz pkt 62—64 niniejszej opinii.
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28. Wreszcie wspomniany sad dazy do ustalenia, czy emisje powstajace w procesie Clausa moga
stanowi¢ podstawe do przydzialu bezplatnych uprawnien dla ,podinstalacji wytwarzajacej emisje
procesowe” w rozumieniu art. 3 lit. h) tej decyzji. Poniewaz cieplo wytwarzane w tym procesie
rowniez moze by¢ przedmiotem przydzialu na podstawie wskaznika emisyjnosci opartego na cieple,
sad stawia sobie pytanie, czy jeden z tych rodzajéw przydzialu ma pierwszenstwo przed drugim.

29. W $wietle tych rozwazan Verwaltungsgericht Berlin (sad administracyjny w Berlinie) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy instalacja, ktéra wytwarza produkt, ktérego produkcja nie zalicza si¢ do dziatan wskazanych

4)

w zalaczniku I do dyrektywy [2003/87] (w niniejszym przypadku: produkcja siarki) i w ktorej
rownocze$nie wykonywane jest dzialanie objete systemem handlu uprawnieniami do emisji zgodnie
z zalacznikiem I do dyrektywy [2003/87], polegajace na »spalaniu paliw w instalacjach o calkowitej
nominalnej mocy cieplnej przekraczajacej 20 MW, jest wytworca energii elektrycznej
w rozumieniu art. 3 lit. u) dyrektywy [2003/87], jezeli w instalacji ubocznej owej instalacji
wytwarzana jest energia elektryczna dla instalacji, a (znikoma) cze$¢ energii elektrycznej
przekazywana jest odptatnie do publicznej sieci elektroenergetycznej?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie:

Jezeli instalacja opisana w pierwszym pytaniu jest wytwdrca energii elektrycznej w rozumieniu
art. 3 lit. u) dyrektywy [2003/87], to czy instalacja taka moze otrzymac przydzial na ciepto zgodnie
z decyzja [2011/278] réwniez wéwczas, gdy cieplo to spelnia wymogi okreslone w art. 3 lit c)
decyzji [2011/278], ale nie zalicza sie¢ do wskazanej w art. 10a ust. 1 akapit trzeci i art. 10a ust. 3
i 4 dyrektywy [2003/87] kategorii ciepla ze spalania gazéw odlotowych dla produkcji energii
elektrycznej, ciepta z sieci cieptowniczych i kogeneracji o wysokiej sprawnosci?

Jezeli zgodnie z odpowiedziami udzielonymi na pierwsze dwa pytania prejudycjalne istnieje
mozliwo$¢ przydziatu [uprawnien do emisji] dla ciepta produkowanego w instalacji skarzacej:

Czy w przypadku CO, uwalnianego do atmosfery w zwigzku z przetwarzaniem gazu ziemnego
(w postaci kwasnego gazu) w tzw. procesie Clausa przez oddzielenie CO, zawartego w gazie
ziemnym z mieszaniny gazéw chodzi o takie emisje, do ktérych, w rozumieniu art. 3 lit. h) zdanie
pierwsze decyzji [2011/278], »dochodzi na skutek« procesu wskazanego w art. 3 lit. h) ppkt (v)?

a) Czy w rozumieniu art. 3 lit. h) zdanie pierwsze decyzji [2011/278] do emisji CO, moze
»dochodzi¢ na skutek« procesu, w ktérym zawarty w surowcu CO, oddzielany jest fizycznie
i uwalniany do atmosfery, mimo iz w przedmiotowym procesie nie powstaje dodatkowy
dwutlenek wegla, czy tez w przepisie tym zostal ustanowiony wymoég, aby uwalniany do
atmosfery CO, dopiero powstawal w wyniku przeprowadzenia tego procesu?

b) Czy w rozumieniu art. 3 lit. h) ppkt (v) decyzji [2011/278] surowiec zawierajacy wegiel jest
»zastosowany« w przypadku, gdy naturalnie wystepujacy gaz ziemny jest uzywany w tzw.
procesie Clausa do produkcji siarki i przy tej okazji zawarty w nim CO, uwalniany jest do
atmosfery, mimo tego, Ze ten zawarty w gazie ziemnym CO, nie bierze udzialu w odbywajacej
sie reakcji chemicznej, czy tez uzycie pojecia »zastosowania« zaklada, ze wegiel uczestniczy
w odbywajacej sie reakcji chemicznej badz jest wrecz niezbedny do jej przeprowadzenia?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie trzecie:

Jezeli instalacja objeta systemem handlu uprawnieniami do emisji spelnia zaréwno przestanki
podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na cieple, jak i przestanki podinstalacji
wytwarzajacej emisje procesowe, to wedlug jakiego wskaznika powinien nastapi¢ przydzial
bezptatnych uprawnien do emisji? Czy roszczenie o przydzial zgodnie ze wskaznikiem emisyjnosci
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opartym na cieple ma pierwszenstwo przed roszczeniem o przydzial dla emisji procesowych badz
tez czy roszczenie o przydzial dla emisji procesowych, jako lex specialis, ma pierwszenstwo przed
wskaznikiem emisyjnosci opartym na cieple lub wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie?”.

30. ExxonMobil, rzad niemiecki oraz Komisja zlozyly do Trybunalu uwagi na piSmie i byly
reprezentowane na rozprawie, ktéra odbyta si¢ w dniu 14 listopada 2018 r.

IV. Analiza

A. Uwagi wstepne

31. W niniejszym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zwrécono sie do Trybunalu
zasadniczo o ustalenie, czy i ewentualnie w jakim zakresie instalacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym mozna przydzieli¢ bezplatne uprawnienia na podstawie art. 10a dyrektywy
2003/87. Istotne elementy stanu faktycznego charakteryzujace sytuacje tej instalacji, na ktérych bedzie
sie opiera¢ moja analiza, mozna podsumowac¢ nastepujaco.

32. Zgodnie z informacjami przekazanymi w postanowieniu odsylajacym® w instalacji rozpatrywanej
w postepowaniu gtéwnym prowadzono w szczegélnosci dziatalnos¢ polegajaca na odzyskiwaniu za
pomoca procesu Clausa siarki zawartej w postaci H,S w gazie kwasnym wydobywanym ze z16z°.
Proces ten rozpoczynal si¢ od spalenia pewnej czeéci gazu kwasnego, co uruchamialo reakcje
chemiczng wydzielajaca cieplo, ktére bylo nastepnie wykorzystywane w instalacji. W urzadzeniu
pomocniczym instalacja wytwarzala energie elektryczna. Chociaz wytworzona w ten sposéb energia
elektryczna byla przeznaczona gléwnie na potrzeby wlasne, instalacja stale odprowadzata jej niewielka
cze$¢ do sieci publicznej za wynagrodzeniem. Odprowadzanie tej ilosci stuzylo zapewnieniu ciaglego
zasilania instalacji w energie elektryczna. Dzieki procesowi Clausa CO, naturalnie znajdujacy sie
w gazie kwasnym podlegal oddzieleniu od H,S. Rzeczony CO, byl uwalniany do atmosfery po
przejciu przez urzadzenia Clausa oraz urzadzenia do oczyszczania i — jak wynika z akt sprawy
przedlozonych Trybunalowi przez sad odsylajacy oraz z uwag rzadu niemieckiego, z zastrzezeniem
zweryfikowania tego przez 6w sad — urzadzenia do wychwytywania po spalaniu zainstalowane za nimi.
Proces Clausa nie powodowal powstania dodatkowej ilosci CO.,.

33. Instalacja otrzymala jako ,podinstalacja objeta wskaznikiem emisyjno$ci opartym na cieple”
w rozumieniu art. 3 lit. ¢) decyzji 2011/278 przydzial bezplatnych uprawnien na mierzalne ciepto
wytwarzane podczas tego procesu'. Nie otrzymala ona natomiast dodatkowych bezptatnych
uprawnien, o ktére wystapila dla ,podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe” w rozumieniu art. 3
lit. h) decyzji 2011/278. ExxonMobil twierdzi w istocie, ze przydzial obliczony na podstawie wskaznika
emisyjno$ci opartego na cieple nie wystarczy do uwzglednienia nieuniknionych emisji CO,

wchodzacego w skfad gazu kwasnego, w przypadku ktérych musiata ona zwréci¢ uprawnienia .

8 Sad odsylajacy przedstawil wyjasnienia zaprezentowane przez ExxonMobil oraz przez DEHSt na temat przebiegu procesu Clausa (zob.
pkt 15-20 niniejszej opinii), przy czym sam nie dokonat ustalen faktycznych dotyczacych kazdego aspektu tego procesu. Poniewaz wyjasnienia
te w znacznym stopniu si¢ pokrywaja, moja analize opieram na owym opisie okolicznosci faktycznych. Czynie to z zastrzezeniem
zweryfikowania tego przez sad odsylajacy, ktory jest wylacznie wlasciwy do oceny stanu faktycznego [zob. w szczeg6lnosci wyrok z dnia 6 marca
2018 r., SEGRO i Horvéth (C-52/16 i C-113/16, EU:C:2018:157, pkt 98 i przytoczone tam orzecznictwo)].

9 Gaz kwasny wprowadzany do urzadzen Clausa zawiera konkretnie H,S i CO, usunigte we wczesniejszym procesie odsiarczania z gazu ziemnego
w celu umozliwienia wprowadzenia go do sieci gazowniczej. Proces Clausa pozwala zatem jednoczesnie na pozbycie si¢ owego H,S — gazu
toksycznego i zracego — i na uzyskanie produktu (mianowicie siarki elementarnej) majacego warto$¢ handlowa.

10 Zgodnie z informacjami zawartymi w aktach sprawy przedlozonych Trybunalowi przez sad odsylajacy oraz uwagami ustnymi ExxonMobil
i uwagami pisemnymi rzadu niemieckiego do wytwarzania rzeczonej energii elektrycznej stuzyla czes$¢ ciepta wytworzonego w procesie Clausa.

11 Nieodplatne uprawnienia przyznano ponadto instalacji jako ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie” w rozumieniu
art. 3 lit. d) decyzji 2011/278 na niemierzalne cieplo wytwarzane w ramach dziatania innego niz odzysk siarki w procesie Clausa.

12 Zgodnie z art. 12 ust. 3 dyrektywy 2003/87 operator instalacji podlegajacej obowigzkowi handlu uprawnieniami powinien co roku zwrdci¢
uprawnienia odpowiadajace calkowitej emisji z instalacji w trakcie poprzedniego roku kalendarzowego.
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34. Skarga w postepowaniu gtéwnym skierowana jest przeciwko decyzji, w ktérej DEHSt oddalil ten
wniosek. Jednakze argumenty podniesione przez éw urzad w odpowiedzi na skarge budza réwniez
watpliwosci co do zgodno$ci z prawem przydzialu bezptatnych uprawnien, z ktérych instalacja
skorzystata.

35. W tym kontekscie sad odsylajacy pragnie sie dowiedzie¢, poprzez pytania pierwsze i drugie, czy
z uwagi na fakt, ze instalacja sprzedawala energie elektryczna do sieci publicznej, powinna by¢ ona
pozbawiona przydzialu jakichkolwiek bezptatnych uprawniern. Na wypadek odpowiedzi przeczacej sad
ten zwraca si¢ do Trybunalu z pytaniami trzecim i czwartym w celu ustalenia, czy emisje CO,
wystepujacego naturalnie w gazie kwasnym moga stanowi¢ podstawe przydzialu bezplatnych
uprawnien dla podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe.

36. Jak podkreslono w uwagach pisemnych i ustnych przedstawionych przed Trybunalem, zaréwno
problematyka sporu w postepowaniu gléwnym, jak i uzyteczno$é odpowiedzi na pytania prejudycjalne
w rozstrzygnieciu tego sporu sa przede wszystkim zalezne od mozliwosci zastosowania do tych emisji
dyrektywy 2003/87.

37. W tym wzgledzie Komisja, poparta w tej kwestii przez ExxonMobil podczas rozprawy, podnosi
zasadniczo, ze emisje CO, wystepujacego naturalnie w gazie kwasnym, ktérych dotyczy wniosek
o przyznanie dodatkowych bezplatnych uprawnien, nie sa objete zakresem stosowania tej dyrektywy.
W zwigzku z tym nie powinny by¢ zglaszane i monitorowane ani nie moga stanowi¢ podstawy zwrotu
uprawnien, a co za tym idzie — przydzial bezplatnych uprawnien dla tych emisji byl od samego
poczatku wykluczony. Natomiast rzad niemiecki twierdzi w istocie, ze skoro gaz kwasny stuzyl jako
paliwo w dzialaniu instalacji, caly CO, wchodzacy w sklad tego paliwa, uwalniany w wyniku tej
dzialalnos$ci, jest objety systemem handlu uprawnieniami do emisji. Ze wzgledéw przedstawionych
ponizej przekonuje mnie ten ostatni poglad.

B. W przedmiocie stosowania dyrektywy 2003/87 do emisji CO, wystepujgcego naturalnie w gazie
kwasnym

38. Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy 2003/87 dyrektywe te stosuje sie do emisji z dzialan
wymienionych w zalaczniku I oraz gazéw cieplarnianych wymienionych w zataczniku II, w tym CO,.
Zalacznik I do tej dyrektywy wymienia miedzy innymi w pkt 6 dzialanie polegajace na ,spalaniu paliw
w instalacjach o calkowitej nominalnej mocy cieplnej przekraczajacej 20 MW”.

39. W niniejszym przypadku pochodzace z instalacji emisje CO, naturalnie wystepujacego w gazie
kwasnym moga wchodzi¢ w zakres stosowania dyrektywy 2003/87 tylko pod warunkiem, ze wynikaly
z tego rodzaju dzialania. Bezsporne jest bowiem, Ze instalacja nie prowadzita zadnego innego dzialania
wymienionego w zalaczniku I do dyrektywy, w ktérym nie przewidziano ani odzysku siarki, ani
przetwarzania gazu ziemnego.

40. Pojecie ,spalania paliw”, znajdujace sie w pkt 6 zalacznika I do dyrektywy 2003/87, nalezy
interpretowa¢ w $wietle art. 3 lit. t) tej dyrektywy. Przepis ten definiuje ,spalanie” jako ,kazde
utlenianie paliwa, niezaleznie od sposobu wykorzystania uzyskanej w tym procesie energii cieplnej,
elektrycznej lub mechanicznej oraz wszelkie inne bezposrednio z tym zwiazane czynno$ci, w tym
przemywanie gazéw odlotowych”.

41. Definicja ta obejmuje, jak mi sie wydaje, generujaca cieplo reakcje utleniania, ktérej H,S jest
poddany podczas procesu Clausa. Obejmuje ona takze proces wychwytywania po spalaniu dotyczacy
gazdw wychodzacych z urzadzen Clausa, ktérych czescia jest CO, wystepujacy naturalnie w gazie
kwasnym, jak wskazano w aktach sprawy przedlozonych Trybunalowi przez sad odsylajacy oraz
w uwagach rzadu niemieckiego.
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42. W zakresie, w jakim CO, jest przedmiotem emisji po przejsciu przez urzadzenia Clausa oraz —
z zastrzezeniem zweryfikowania tego przez sad odsylajacy — przez urzadzenia do wychwytywania po
spalaniu, w ktérych odbywaly sie te procesy, emisje te wynikaly, moim zdaniem, z dzialania
polegajacego na spalaniu paliw w rozumieniu pkt 6 zatacznika I do dyrektywy 2003/87%,
interpretowanego w $wietle jej art. 3 lit. t).

43. Wniosku tego nie moze podwazy¢, w pierwszej kolejnosci, okoliczno$¢, ze owe procesy stuzyly
jedynie pomocniczo do wytwarzania energii, a ich gtéwnym celem bylo odzyskanie siarki zawartej
w gazie kwasnym i oczyszczenie tego gazu przed uwolnieniem do atmosfery.

44. W tym wzgledzie, jak wynika z prac przygotowawczych prowadzacych do przyjecia dyrektywy
2009/29/WE", w drodze ktérej dodano art. 3 lit. t) dyrektywy 2003/87, jego dodanie miato na celu
zapisanie szerokiej definicji pojecia ,spalania”. Pojecie to powinno obejmowaé kazdy przypadek
utleniania paliwa, niezaleznie od celu — czy to z mysla o wytwarzaniu energii na rzecz oséb trzecich,
czy jako element procesu produkcyjnego w danej instalacji ™.

45. Punkt 3 zalacznika I do dyrektywy 2003/87 odzwierciedla szeroki zakres nadany temu pojeciu
i wyjasnia, ze jednostki, w ktérych maja miejsce dzialania polegajace na spalaniu, obejmuja miedzy
innymi ,wszystkie rodzaje kottéw, palnikdéw, turbin, ogrzewaczy, piecéw, spalarni, piecow do
kalcynacji, piecdéw do prazenia, osuszaczy, silnikéw, ogniw paliwowych, urzadzen do spalania
z wykorzystaniem petli chemicznej, pochodni gazowych oraz urzadzen do wychwytywania termalnego
lub katalitycznego po spalaniu”. Sposréd tych urzadzen niektdre, w szczegdélnosci pochodnie i niektére
urzadzenia do wychwytywania po spalaniu, nie maja na celu dostarczania energii'°.

46. W drugiej kolejnosci — rozpatrywanych emisji nie mozna pozostawi¢ poza zakresem stosowania tej
dyrektywy, twierdzac, ze CO, uwalniany do atmosfery, zawarty w gazie kwasnym juz w chwili jego
wydobycia, nie pochodzi sam w sobie z reakcji utleniania wywolanej w trakcie dzialania instalacji'’.

13 Bezsporne jest, ze warto$¢ progowa zdolnosci produkcyjnych przewidziana w tym przepisie zostala w niniejszej sprawie przekroczona.

14 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2009 r. zmieniajaca dyrektywe [2003/87] w celu usprawnienia i rozszerzenia
wspdlnotowego systemu handlu uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych (Dz.U. 2009, L 140, s. 63).

15 Zobacz Commission staff working document, accompanying document to the proposal for a directive of the European Parliament and of the
Council amending Directive 2003/87/EC so as to improve and extend the EU greenhouse gas emission allowance trading system, Impact
assessment, 23 stycznia 2008 r., SEC(2007) 52 (zwany dalej ,oceng skutkéw”), s. 17-23, 160-161. Zobacz réwniez wniosek dotyczacy dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacej dyrektywe [2003/87] w celu usprawnienia i rozszerzenia wspdlnotowego systemu handlu
przydziatami emisji gazéw cieplarnianych z dnia 23 stycznia 2008 r., COM(2008) 16 wersja ostateczna (zwany dalej ,wnioskiem Komisji”), s. 4.
Dodanie definicji pojecia ,spalania” zmierzalo do skodyfikowania interpretacji zaproponowanej juz przez Komisje w komunikacie z dnia
22 grudnia 2005 r. ,Dalsze wytyczne w sprawie planéw rozdzialu uprawnien na okres handlu 2008-2012 w ramach unijnego systemu handlu
uprawnieniami do emisji”, COM(2005) 703 wersja ostateczna, pkt 34—36 oraz zalacznik 8. Zobacz tez podobnie wyrok z dnia 28 lipca 2016 r.,
Vattenfall Europe Generation (C-457/15, EU:C:2016:613, pkt 37).

16 Zobacz Komisja Europejska, ,Guidance on interpretation of Annex I of the EU ETS Directive (excl. aviation activities)”, 18 marca 2010 r.,
https://ec.europa.eu/clima/sites/clima/files/ets/docs/guidance_interpretation_en.pdf, s. 8, 9.

17 Ponadto przypominam, ze cieplo wytworzone w trakcie procesu Clausa zostalo wygenerowane w wyniku reakcji chemicznej, ktéra nie
prowadzita do powstania CO,. W wyniku tego procesu uwalniany byt jedynie CO, znajdujacy sie w skladzie gazu kwasnego. Gdyby takie emisje
mialy by¢ wylaczone z zakresu stosowania tej dyrektywy przez to, ze wyemitowany CO, naturalnie wystepuje w gazie kwasnym, to i tak nie
znalazlyby sie w tym zakresie z racji tego, ze rzeczony proces wytwarza cieplo wykorzystywane w instalacji.
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47. Artykut 3 lit. t) dyrektywy 2003/87 nie ogranicza bowiem pojecia ,spalania” do reakcji utleniania,
w ktérych powstaje gaz cieplarniany wymieniony w zalaczniku II do tej dyrektywy. W S$wietle
brzmienia tego przepisu wystarczy, aby utlenianiu podlegal jakikolwiek element bedacy skladnikiem
paliwa. Podobnie art. 2 ust. 1 wspomnianej dyrektywy nie uzaleznia stosowania tej dyrektywy od
warunku, ze emitowany CO, jest jako taki rezultatem dzialania wymienionego w zalaczniku I
Z takiego dzialania musza wynikac¢ jedynie emisje tego gazu cieplarnianego, a nie sam gaz'®.

48. Jak wskazal rzad niemiecki, na takiej interpretacji opiera si¢ art. 48 ust. 1 rozporzadzenia Komisji
(UE) nr 601/2012 w sprawie monitorowania i raportowania w zakresie emisji gazéw cieplarnianych
zgodnie z dyrektywa [2003/87]". Stosownie do tego przepisu emisje ,CO, zwigzanego w paliwie” —
zdefiniowanego w art. 3 pkt 40 tego rozporzadzenia jako ,CO, bedacy czescia paliwa” — ujmuje sie we
wspolczynniku emisji dla tego paliwa. Artykul 48 ust. 1 rzeczonego rozporzadzenia odnosi sie ponadto
do CO, zwigzanego w paliwie zawartego w gazie ziemnym.

49. W tym konteksécie w dokumencie zatytulowanym ,Frequently Asked Questions Regarding
Monitoring and Reporting in the EU ETS”* Komisja wskazuje, ze emisje CO, zwiazane
z przetwarzaniem gazu ziemnego podlegaja obowiazkom wynikajacym z systemu handlu
uprawnieniami do emisji, pod warunkiem ze w dowolnym momencie procesu oczyszczania emitowany
CO, zostal wprowadzony do procesu spalania. Emisje te powinny by¢ zglaszane i monitorowane jako
emisje CO, zwigzanego w paliwie zgodnie z art. 48 rozporzadzenia nr 601/2012. Komisja wskazuje
w tym dokumencie, tytutem przykladu, urzadzenia Clausa®. Mimo ze dokument ten jest pozbawiony
mocy wigzacej, zawarte w nim informacje stanowia moim zdaniem elementy kontekstu pomocne
w wykladni dyrektywy 2003/87 i rozporzadzenia nr 601/2012%.

50. W s$wietle powyzszych rozwazan stoje na stanowisku, ze emisje CO, zawartego naturalnie w gazie
kwasnym zachodzace w wyniku procesu Clausa, takie jak te bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, wynikaja z dziatania polegajacego na ,spalaniu paliw” w rozumieniu pkt 6
zalacznika I w zwiazku z art. 3 lit. t) dyrektywy 2003/87. Emisje te wchodza réwniez w zakres
zastosowania tej dyrektywy, ktéry zostal okreslony w jej art. 2 ust. 1.

C. W przedmiocie pojecia ,,wytworcy energii elektrycznej” (pytanie pierwsze)

51. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy instalacja jest ,wytworca energii
elektrycznej” w rozumieniu art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87, poniewaz wytwarza energie elektryczna
w ramach dzialania polegajacego na ,spalaniu paliw w instalacjach o mocy przekraczajacej
20 [megawatéw (MW)]” w rozumieniu pkt 6 zalacznika I do tej dyrektywy. Sad ten przedstawia
w szczegélnosci pytanie, czy jest tak w okolicznosciach, w ktérych, po pierwsze, instalacja
jednocze$nie prowadzila dziatanie polegajace na wytwarzaniu produktu, ktére nie stanowi zadnego

18 Pragne zauwazy¢, ze w niektorych wersjach jezykowych art. 2 ust. 1 dyrektywy 2003/87, takich jak wersje w jezykach francuskim i hiszpariskim,
postuzono si¢ sformulowaniem ,wynikajace z dzialai” lub innymi podobnymi sformulowaniami, natomiast w innych, wéréd ktérych znajduja si¢
wersje angielska, duniska, wloska i niderlandzka, zastosowano wyrazenie odpowiadajace sformulowaniu ,pochodzace z dziatan”. Wykladnie,
zgodnie z ktérg dyrektywa 2003/87 ma zastosowanie do emisji CO, naturalnie wystepujacego w paliwie gazowym zachodzacych w wyniku
spalania i ktéra jest zgodna z wszystkimi rzeczonymi wersjami jezykowymi, potwierdza cel tej dyrektywy. Zgodnie z jej art. 1 jest nim
»wspieranie zmniejszania emisji gazéw cieplarnianych w efektywny pod wzgledem kosztéw oraz skuteczny gospodarczo sposéb”. W motywie 8
wspomnianej dyrektywy podkre$lono konieczno$¢ uwzglednienia potencjalu redukeji emisji pochodzacych z dzialan przetworstwa
przemystowego. Jak zauwazyl rzad niemiecki, w kontekscie tego celu powinno si¢ promowac stosowanie paliw o niskiej zawartosci CO,,
poniewaz przyczynia si¢ ono do zmniejszenia emisji CO,. Podniesiona przez ExxonMobil podczas rozprawy okoliczno$¢, ze nie zawsze
w momencie wydobycia gazu kwasnego, stuzacego w niniejszym przypadku za paliwo, mozna okresli¢ jego sklad, nie podwaza tej zasady.

19 Rozporzadzenie z dnia 21 czerwca 2012 r. (Dz.U. 2012, L 181, s. 30). W przedmiocie metodyki monitorowania emisji z proceséw spalania
odbywajacych si¢ w zaktadach przetwarzania gazu zob. pkt 1 lit. B) akapit trzeci zatacznika IV do rozporzadzenia nr 601/2012.

20 Dokument ten, w wersji z dnia 16 grudnia 2013 r., jest dostepny pod adresem:
https://ec.europa.eu/clima/sites/clima/files/ets/monitoring/docs/faq_mmr_en.pdf (zob. s. 14).

21 Komisja wyjasnia: ,[TThe H,S enriched gas flow may still contain a significant concentration of CO,. If this gas flow is also fed into
a combustion unit (e.g. CLAUS unit), this CO, needs to be monitored and reported as well”.

22 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 18 stycznia 2018 r., INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, pkt 41).
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innego dzialania wymienionego w tym zalaczniku, a po drugie, wyprodukowana energia elektryczna
byla wykorzystywana na potrzeby wlasne instalacji, a tylko niewielka jej czes¢ byla przesytana za
wynagrodzeniem do sieci publicznej, do ktérej instalacja powinna by¢ stale podlaczona ze wzgledéw
technicznych.

52. Po przeprowadzeniu analizy brzmienia i celéw art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 oraz ogdlnej
systematyki tej dyrektywy i genezy przyjecia tego przepisu® zaproponuje Trybunatowi udzielenie na to
pytanie odpowiedzi twierdzacej.

1. Wyktadnia literalna

53. Zgodnie z art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 status wytwdrcy energii elektrycznej zaklada, po
pierwsze, ze dana instalacja ,od dnia 1 stycznia 2005 r. wlacznie wytwarzala energie elektryczna
przeznaczona do sprzedazy osobom trzecim”. Po drugie, status ten wymaga, aby w instalacji tej nie
prowadzono ,innych dziatarn wymienionych w zalaczniku I niz »spalanie paliw«”.

54. Drugie kryterium okreslone w art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87, jesli interpretowac je dostownie, jest
z zalozenia spelnione w sytuacji opisanej w pytaniu pierwszym dotyczacym instalacji, ktéra prowadzi
jedynie, oprécz dzialania polegajacego na spalaniu, dzialanie niewymienione w zalaczniku I do tej

dyrektywy.

55. Jak podkreslit rzad niemiecki, taka wykladnia odpowiada wykladni przyjetej w dokumencie
opublikowanym przez Komisje, zatytulowanym ,Guidance paper to identify electricity generators”
(zwanym dalej ,wytycznymi w sprawie identyfikacji wytwércow energii elektrycznej”)*. Stwierdzono
w nim, Ze instalacja, ktéra oprécz dzialania polegajacego na spalaniu prowadzi réwniez dzialanie
niewymienione w tym zalaczniku, spelnia powyzsze kryterium. Jest tak réwniez wtedy, gdy energia
elektryczna jest wytwarzana na wlasne potrzeby danej instalacji w celu wykonywania tego ostatniego
dzialania. Dokument ten, chociaz niewigzacy, stanowi wskazéwke mogaca wyjasni¢ znaczenie pojecia
»wytworcy energii elektrycznej” w $wietle og6lnej systematyki dyrektywy 2003/87 i decyzji 2011/278.

56. W odniesieniu do pierwszego kryterium okreslonego w art. 3 lit. u) tej dyrektywy wyrazenie
»przeznaczona do sprzedazy osobom trzecim” moze sugerowa¢, jak zauwazyla ExxonMobil, ze energia
elektryczna powinna by¢ nie tyle sprzedawana osobom trzecim, co produkowana w celu takiej
sprzedazy. Jednak niezaleznie od podejscia przyjetego w tej kwestii, nic w brzmieniu tego przepisu nie
wskazuje na to, ze sprzedaz osobom trzecim musi by¢ wylacznym lub chociazby gléwnym celem
wytwarzania energii elektrycznej. Dlatego tez, jak twierdza rzad niemiecki i Komisja, kryterium to jest
na podstawie brzmienia tego przepisu spelnione, jezeli — tak jak w niniejszym przypadku — instalacja
wytwarza energie elektryczna na potrzeby wlasne, a jednocze$nie planuje odprowadzanie za
wynagrodzeniem chocby niewielkiej czesci tej energii elektrycznej do sieci.

23 Zobacz w szczegdlnosci w przedmiocie elementéw, ktére nalezy uwzgledni¢ przy wykladni prawa Unii, wyrok z dnia 10 grudnia 2018 r.,
Wightman i in. (C-621/18, EU:C:2018:999, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo).

24 Dokument ten, opatrzony data 18 marca 2010 r., znajduje sie na stronie
https://ec.europa.eu/clima/sites/clima/files/ets/docs/guidance_electricity_generators_en.pdf (zob. s. 4, pkt 8, 9).

25 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 18 stycznia 2018 r., INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, pkt 41). W przedmiocie statusu wytycznych w sprawie
identyfikacji wytworcéw energii elektrycznej i innych dokumentéw zawierajacych wytyczne dotyczace okresu rozliczeniowego 2013-2020, zob.
w szczegdlnosci Komisja, ,Guidance document n° 1 on the harmonized free allocation methodology for the EU-ETS post 2012” z 14 kwietnia
2011 r., https://ec.europa.eu/clima/sites/clima/files/ets/allowances/docs/gd1_general_guidance_en.pdf, s. 3, 4.
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57. Taka interpretacja wynika réwniez z wytycznych w sprawie identyfikacji wytwoércow energii
elektrycznej, ktére stanowia, ze art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 nie przewiduje Zzadnego progu
sprzedazy, powyzej ktorego instalacja uzyskuje status wytworcy energii elektrycznej. W mysl tego
dokumentu status ten nie jest tez uzalezniony od tego, czy energia elektryczna jest wytwarzana
z zamiarem jej sprzedawania osobom trzecim*.

58. Dodam, ze przepis ten nie zawiera zadnych wymogéw odnoszacych sie do ciaglosci produkcji
energii elektrycznej i sprzedazy wytworzonej w ten sposéb energii elektrycznej. Ustanawia on jasna
zasade, zgodnie z ktora status wytworcy energii elektrycznej przystuguje pod warunkiem, ze instalacja
wytwarzala energie elektryczna przeznaczona do sprzedazy osobom trzecim w dowolnym momencie
od dnia 1 stycznia 2005 r., niezaleznie od czasowych wahan proporcji ilosci energii elektrycznej
sprzedanej i wytworzonej na potrzeby wtasne instalacji.

59. W rezultacie zgodnie z literalng wykladnia art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 instalacja taka jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym posiada status wytwodrcy energii elektrycznej. Jednakze sad
odsylajacy zastanawia sig, czy — jak twierdzi ExxonMobil — wykladnia ta nie prowadzi do rozszerzenia
kregu wytwoércéw energii elektrycznej na instalacje, ktérym prawodawca nie zamierzal przyznaé tego
statusu. Wykladnia taka wykraczataby woéwczas poza to, co jest konieczne do osiagniecia celu
realizowanego przez ten przepis.

2. Wykiadnia celowosciowa i systemowa

60. Jak wynika w szczegdlnosci z art. 10a ust. 3 dyrektywy 2003/87, konsekwencja faktu, ze instalacja
posiada status wytwoércy energii elektrycznej, jest objecie jej obowiazkiem sprzedazy wszystkich
uprawnieri na aukeji”. Bezplatne uprawnienia moga bowiem zosta¢ przyznane wytwdércom energii
elektrycznej jedynie w pewnych okolicznosciach, ktérych doktadniejsze okreslenie jest przedmiotem
drugiego pytania prejudycjalnego*.

61. W tym wzgledzie ExxonMobil stusznie podkresla, ze motyw 19 dyrektywy 2009/29, na podstawie
ktérej wprowadzono art. 3 lit. u) i art. 10a dyrektywy 2003/87, wskazuje, iz to ograniczenie przydzialu
bezptatnych uprawnien zostalo ustanowione w reakcji na zaobserwowana w instalacjach ,sektora
energetycznego” tendencje do przenoszenia kosztéw nabycia uprawnien na ceny energii elektrycznej.
Instalacje uwzglednialy réwniez w cenach warto$¢ ekonomiczna bezptatnych uprawnien jako ,koszt
alternatywny”, osiagajac w ten sposéb ,nadzwyczajne zyski”?.

62. Zdaniem ExxonMobil status wytwoércy energii elektrycznej przystugujacy danej instalacji powinien
by¢ zatem oceniany w $wietle jej zdolnosci do odzyskania kosztéw CO, od klientéw. Tymczasem
rozpatrywana instalacja nie dysponowata taka zdolnoscia. W podobny sposéb sad odsylajacy sklania
sie do wniosku, ze wprowadzajagc wspomniane wyzej przepisy, prawodawca mial na mysli wylacznie
instalacje nalezace do ,klasycznego sektora” energii elektrycznej®, w ktérym nie miedci sie instalacja
bedaca przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym.

26 Wytyczne w sprawie identyfikacji wytwdrcow energii elektrycznej, s. 4, pkt 10.

27 Zobacz motyw 19 dyrektywy 2009/29.

28 Zobacz pkt 88-98 niniejszej opinii. Ponadto ostateczng roczng ilo$¢ bezplatnych uprawnien przydzielonych wytwércom energii elektrycznej
oblicza sie inaczej niz ilo§¢ przyznana innym instalacjom (zob. art. 10 ust. 9 decyzji 2011/278). Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia
28 kwietnia 2016 r., Borealis Polyolefine i in. (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 i od C-391/14 do C-393/14, EU:C:2016:311, pkt 71).

29 Zobacz wniosek Komisji, s. 9. Zobacz takze wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., Iberdrola i in. (C-566/11, C-567/11, C-580/11, C-591/11,
C-620/11 i C-640/11, EU:C:2013:660, pkt 33-36, 40).

30 Sad odsylajacy odwoluje si¢ do motywu 31 decyzji 2011/278, ktéry wspomina o mozliwosci ,sektora energetycznego” dotyczacej ,przeniesienia
w [na] ceny energii elektrycznej zwiekszonych kosztéw emisji CO,”.
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63. W tym kontekscie sad ten przychyla si¢ do stanowiska ExxonMobil, zgodnie z ktérym drugie
kryterium okreslone w art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 wymaga, aby instalacja nie prowadzita zadnego
dzialania — niezaleznie od tego, czy figuruje ono w zalaczniku I do tej dyrektywy — innego niz
dziatanie polegajace na spalaniu®. Pojecie ,wytworcy energii elektrycznej” nie obejmuje instalacji,
ktére oprécz dzialania polegajacego na spalaniu prowadza dzialanie nieobjete tym zalacznikiem -
takie jak w niniejszym przypadku odzyskiwanie siarki.

64. Ponadto sad odsylajacy ma watpliwosci co do kwestii, czy — jak podnosi ExxonMobil — pierwsze
kryterium przewidziane w tym przepisie oznacza, ze wytwarzana energia elektryczna jest przeznaczona
»glownie” do sprzedazy osobom trzecim. W niniejszym przypadku kryterium to nie byloby spelnione,
poniewaz energia elektryczna byla wytwarzana na potrzeby wlasne instalacji, a minimalne dostawy
energii elektrycznej do sieci publicznej odbywaly sie wytacznie ze wzgledéw technicznych.

65. ExxonMobil sprecyzowala w tym wzgledzie, ze owo odprowadzanie stuzylo do synchronizacji
czestotliwos$ci i napiecia pradu elektrycznego wewnetrznego i pochodzacego z sieci. W braku takiej
synchronizacji przejéciu od dzialania samodzielnego do funkcjonowania w sieci, koniecznemu do
zapewnienia ciaglego zasilania instalacji, moglyby towarzyszy¢ odchylenia czestotliwosci lub napiecia,
co powodowaloby szkody. Bilans energetyczny przedstawiony w postanowieniu odsylajacym $wiadczy
o marginalnym charakterze sprzedazy energii elektrycznej osobom trzecim.

66. Moim zdaniem twierdzenie, Ze instalacje, ktére sprzedawaly osobom trzecim cze$¢ energii
elektrycznej, ktéra wytworzyly gléwnie na potrzeby ich dzialania niewymienionego w zataczniku I do
dyrektywy 2003/87, nie zawsze sa w stanie odzyska¢ od tych oséb trzecich istotna cze$¢ kosztéw
uprawnien, ktére musialy zwréci¢, nie jest pozbawione podstaw. Mozliwo$¢ ta przynajmniej czesciowo
zalezy, jak mi sie wydaje, od proporcji energii elektrycznej dostarczonej osobom trzecim do caltosci
energii elektrycznej i ciepla wytworzonych w instalacji. Nie mozna wykluczy¢, ze z uwagi na
marginalny charakter sprzedazy energii elektrycznej osobom trzecim w stosunku do catkowitej
produkcji energii elektrycznej i ciepta, zwlaszcza gdy dostawy energii elektrycznej na rzecz oséb
trzecich byly uzasadnione wzgledami technicznymi®, niektére z tych instalacji nie mogly przenie$¢ na
ceny sprzedazy znacznej czesci kosztéw CO, zwiazanych z ich dzialaniami.

67. Jednakze z powodéw, ktére przedstawie ponizej, wzgledy te nie uzasadniaja wykladni odbiegajacej
od brzmienia art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87.

68. W pierwszej kolejnosci — przepis ten, jak podkresla Komisja, nalezy interpretowa¢ w $wietle ogélnej
systematyki oraz ogdlnego celu dyrektywy 2003/87, a w szczegdlnosci systemu przydzialu bezptatnych
uprawnien przewidzianego w art. 10a.

69. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, po pierwsze, ze system ten stanowi odstepstwo od zasady

sprzedazy uprawnienn na aukcji®, w przedmiocie ktérej prawodawca uznal, ze jest to ,najprostszy

system, uwazany réwniez powszechnie za najbardziej efektywny ekonomicznie”*, w $wietle celu, jakim
jest ,wspieranie zmniejszania emisji gazéw cieplarnianych w efektywny pod wzgledem kosztéw oraz
skuteczny gospodarczo sposéb”, przewidzianego w art. 1 dyrektywy 2003/87. Odstepstwo to stanowi
jedynie tymczasowe rozwiazanie majace na celu wunikniecie utraty konkurencyjnosci przez

31 Sad odsylajacy zauwaza, ze tre$¢ przepisu prawa niemieckiego dokonujacego transpozycji art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 opiera si¢ wlasnie na
takiej wyktadni (zobacz pkt 9 niniejszej opinii).

32 Oczywiscie w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym wzgledami technicznymi podyktowana byla nie tyle dostawa energii
elektrycznej za wynagrodzeniem, lecz przylaczenie do publicznej sieci elektroenergetycznej. Wzgledy techniczne nie uniemozliwialy instalacji
bezplatnej dostawy do sieci rozpatrywanej minimalnej ilosci energii elektrycznej. Jednakze status wytworcy energii elektrycznej przystugujacy
danej instalacji nalezy ocenia¢ w $wietle wytwarzanej przez nia energii elektrycznej przeznaczonej do sprzedazy osobom trzecim od dnia
1 stycznia 2005 r. — kilka lat przed przyjeciem dyrektywy 2009/29. Odnosne instalacje nie mogly zatem antycypowal przyjecia tego aktu
i zrezygnowad, jezeli uznalyby to za korzystne, z wynagrodzenia za energie elektryczna dostarczong osobom trzecim w celu uzyskania wiekszej
ilosci bezptatnych uprawnien.

33 Zobacz art. 10 ust. 1 dyrektywy 2003/87.

34 Zobacz motyw 15 dyrektywy 2009/29.
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przedsiebiorstwa w oczekiwaniu na system sprzedazy na aukcji wszystkich uprawnien®. W zwiazku
z tym od 2013 r. ilo§¢ uprawnien przyznawanych bezplatnie ulega corocznie zmniejszeniu w celu ich
wyeliminowania zaplanowanego poczatkowo na 2027 r.*. Towarzyszace temu procesowi ograniczenia
przydzialu bezptatnych uprawnien przyczyniaja si¢ do stopniowego wdrazania zamierzonego przez
prawodawce systemu sprzedazy wszystkich uprawnien na aukcji. Jak zauwazyla Komisja, stwierdzenie
to przemawia za szeroka wykladnia przepiséw ograniczajacych przydzial bezptatnych uprawnien, wéréd
ktorych, w zakresie, w jakim definiuje on pojecie ,wytworcy energii elektrycznej”, znajduje sie art. 3

lit. u) tej dyrektywy.

70. Po drugie, okreslenie kregu wytwoércéw energii elektrycznej ma na podstawie art. 10a dyrektywy
2003/87 decydujace znaczenie przy obliczaniu przydzialu bezptatnych uprawnien, z jakich korzystaja
nie tylko instalacje, ktére do niego nalezy, ale takze pozostale instalacje (zwane dalej dla wygody
sinstalacjami przemystowymi”?). Jak podkreslit rzad niemiecki, wspomniane okreslenie ma wpltyw na
sposob obliczania przez Komisje jednolitego miedzysektorowego wspétczynnika korygujacego, ktérego
zastosowanie do wstepnego przydzialu rocznego bezptatnych uprawnien dla kazdej instalacji
przemystowej determinuje ostateczny przydzial roczny, jaki zostanie dla niej okreslony*. Ustalenie to
wzmacnia konieczno$¢ istnienia jasnych zasad pozwalajacych zidentyfikowaé z wystarczajacym
stopniem pewnosci i przewidywalnosci instalacje, ktére odpowiadaja definicji przewidzianej w art. 3
lit. u) dyrektywy 2003/87.

71. Tymczasem, jak podniosta Komisja, uzaleznienie statusu wytworcy energii elektrycznej od braku
prowadzenia innych rodzajéw dzialain poza produkcja energii elektrycznej lub od kryterium, zgodnie
z ktéorym sprzedaz osobom trzecim powinna by¢ ,gléwnym celem” produkcji energii elektrycznej,
spowodowaloby brak pewnosci przy okreslaniu tego statusu. W szczegdlnosci, jak réwniez podnidst
rzad niemiecki, podejscie takie byloby mylace ze wzgledu na brak wczesniej ustalonych przez
prawodawce wartosci progowych pozwalajacych odréznié cel gléwny od celu pomocniczego produkcji
energii elektrycznej i dzieki temu identyfikowa¢ instalacje nalezace do ,klasycznego sektora” energii
elektrycznej®.

72. W drugiej kolejnosci — wykladnia literalna art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 nie wyklucza jego
zgodno$ci z normami prawa pierwotnego, a w szczegélnosci z ogdlna zasada rownego traktowania ®.

73. Sad odsylajacy i ExxonMobil podniosly w tym wzgledzie, ze taka wykladnia prowadzi do
odmiennego traktowania z jednej strony instalacji prowadzacych dzialanie polegajace na spalaniu
i inne dzialanie wymienione w zalaczniku I do tej dyrektywy, a z drugiej strony instalacji
prowadzacych oprécz spalania dzialanie, ktére nie zostalo wymienione w tym zalaczniku. Moim
zdaniem taka réznica w traktowaniu, wbrew twierdzeniom ExxonMobil, nie stanowi dyskryminacji.

35 Zobacz wyrok z dnia 12 kwietnia 2018 r., PPC Power (C-302/17, EU:C:2018:245, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

36 Artykut 10a ust. 11 dyrektywy 2003/87. Koncepcja calkowitego zniesienia uprawnieni przyznawanych bezplatnie przed 2027 r. zostata jednak
podana w watpliwo$¢ w zwiazku z modyfikacjami w art. 10a i 10b dyrektywy 2003/87 wprowadzonymi przez art. 1 pkt 14 lit. k) i art. 1 pkt 15
dyrektywy 2018/410.

37 Zobacz wyrok z dnia 28 kwietnia 2016 r., Borealis Polyolefine i in., C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 i od C-391/14 do C-393/14,
EU:C:2016:311, pkt 70).

38 Zobacz art. 10a ust. 5 dyrektywy 2003/87 oraz art. 10 ust. 9 akapit pierwszy decyzji 2011/278. Zgodnie z art. 15 ust. 3 tej decyzji jednolity
miedzysektorowy wspélczynnik korygujacy jest wynikiem poréwnania miedzy z jednej strony faczna iloscia uprawnien przydzielonych
przejsciowo instalacjom przemystowym w calej Unii, a z drugiej strony maksymalna roczna iloscia bezptatnych uprawnien dostepnych dla tych
instalacji obliczona zgodnie z art. 10a ust. 5 dyrektywy 2003/87. Mechanizm ten zostal opisany w wyroku z dnia 28 kwietnia 2016 r., Borealis
Polyolefine i in. (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 i od C-391/14 do C-393/14, EU:C:2016:311, pkt 60 i nast.).

39 Whniosku tego nie podwaza propozycja zawarta w wytycznych w sprawie identyfikacji wytwércéw energii elektrycznej (s. 5, pkt 11), zgodnie
z ktéra w celu unikniecia zbyt kosztownych i skomplikowanych badari paristwo czlonkowskie musi przyja¢ domniemanie, ze nie miala miejsca
sprzedaz energii elektrycznej, w przypadku gdy faczne zuzycie energii elektrycznej w danej instalacji przekroczylo ilo§¢ wytworzonej energii
elektrycznej w ujeciu rocznym. Propozycja ta, zreszta niewigzaca, skutkuje co najwyzej ustanowieniem wzruszalnego domniemania, ktére mozna
obali¢, jezeli zostanie wykazane, Ze instalacja sprzedawala energie elektryczna osobom trzecim.

40 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem akt prawny Unii powinien by¢ interpretowany — tak dalece, jak to mozliwe — w sposéb, ktéry nie
podwaza jego waznosci, i w zgodzie z calo$cig prawa pierwotnego. Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 10 wrze$nia 1996 r., Komisja/Niemcy
(C-61/94, EU:C:1996:313, pkt 52); z dnia 16 wrzeénia 2010 r., Chatzi (C-149/10, EU:C:2010:534, pkt 43); z dnia 15 lutego 2016 r., N.
(C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, pkt 48).
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74. Co do zasady uwazam, ze te dwie kategorie instalacji nie znajduja sie w sytuacjach obiektywnie
poréwnywalnych pod katem zasad stosowania systemu handlu uprawnieniami do emisji. Jak wskazata
Komisja, instalacje drugiej kategorii sa objete tym systemem tylko w odniesieniu do emisji
wynikajacych z prowadzonego przez nie dzialania polegajacego na spalaniu. Natomiast instalacje
pierwszej kategorii podlegaja mu w odniesieniu do wszystkich emisji, niezaleznie od tego, czy sa one
wynikiem dzialania polegajacego na spalaniu.

75. W tym wzgledzie, jak wynika z prac przygotowawczych do przyjecia dyrektywy 2009/29, wpisanie
dzialann innych niz ,spalanie paliw” do zalacznika I do dyrektywy 2003/87 stuzylo objeciu jego
zakresem niektérych emisji, tzw. emisji procesowych, ktére nie pochodza z procesu ,spalania” — nawet
jesli zdefiniowaé to pojecie w sposéb szeroki — ale z niektérych proceséw przemystowych®.
Wymienione w nim konkretne dzialania zostaly przyjete przez prawodawce ze wzgledu na wage emisji
procesowych, ktére im towarzysza **.

76. W kazdym razie nawet przy zalozeniu, Ze sytuacja instalacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym jest obiektywnie poréwnywalna z sytuacja instalacji, ktéra oprocz dziatania
polegajacego na spalaniu wykonuje dzialanie wymienione w zataczniku I do dyrektywy 2003/87%,
odmienne traktowanie tych obiektéw wydaje mi sie uzasadnione.

77. Jak Trybunat juz stwierdzit*, prawodawca dysponuje szerokim zakresem uznania przy tworzeniu
lub restrukturyzacji ,kompleksowego systemu”, jakim jest system handlu uprawnieniami, ktére to
dzialania implikuja podejmowanie przez niego decyzji natury politycznej, gospodarczej i spotecznej,
opartych na kompleksowych ocenach i analizach. Moze on w tym wzgledzie dziala¢ etapowo
i postepowac w szczegélnosci stosownie do uzyskanych doswiadczen. Jak wynika z wyroku w sprawie
Arcelor Atlantique et Lorraine i in.*, wyb6r ten powinien jednak by¢ oparty na kryteriach
obiektywnych oraz dostosowanych do zamierzonego celu i nie moze powodowa¢ skutkéw w oczywisty
sposéb mniej adekwatnych niz skutki wynikajace z innych $rodkéw, ktére réwniez sa dostosowane do
tego celu.

78. Ograniczenie bezplatnych uprawnienn przyznawanych wytwércom energii elektrycznej wynika
wlasnie z podej$cia etapowego, zmierzajacego do stopniowej realizacji systemu sprzedazy wszystkich
bezptatnych uprawnien na aukcji. W tym kontekscie prawodawca postanowil, ze wytwoércy energii
elektrycznej powinni podlegaé zasadzie sprzedazy wszystkich uprawnien na aukcji juz w roku 2013
z uwagi na obiektywne stwierdzenie, ze koszty emisji CO, zwigzanych z ich dziataniami moga

41 Zobacz wniosek Komisji, s. 4, i ocena skutkéw, s. 18-23, 160, 161. Zobacz takze dokument Komisji ,Guidance on interpretation of Annex I of

the EU ETS Directive (excl. aviation activities) z dnia 18 marca 2010 r.,
https://ec.europa.eu/clima/sites/clima/files/ets/docs/guidance_interpretation_en.pdf, s. 11.

42 Zobacz ocena skutkéw, s. 21 oraz s. 35, 36. Prawodawca nie uznal za konieczne zdefiniowania pojecia ,emisji procesowych” w dyrektywie
2003/87, poniewaz dyrektywa ta stosuje si¢ do wszystkich emisji CO, wynikajacych z konkretnych dzialarn wymienionych w zalaczniku I,
niezaleznie od tego, czy pochodza z procesu spalania, czy z innych proceséw przemyslowych. Pojecie to zostalo natomiast zdefiniowane w art. 3
pkt 30 rozporzadzenia nr 601/2012 jako oznaczajace ,emisje gazéw cieplarnianych inne niz emisje pochodzace z proceséw spalania, wystepujace
wskutek zaréwno zamierzonych, jak i niezamierzonych reakcji miedzy substancjami lub ich przemiany [...]". W celu unikniecia nieporozumien
w tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze pojecia ,emisji z proceséw technologicznych” w rozumieniu art. 3 pkt 30 rozporzadzenia nr 601/2012
i ,podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe” w rozumieniu art. 3 lit. h) decyzji 2011/278 pokrywaja sie jedynie cze$ciowo. ,Emisje
procesowe” sa w duzej mierze objete wskaznikami emisyjnosci dla produktéw okreslonych w zataczniku I do tej decyzji, majacymi zastosowanie
do ,podinstalacji objetych wskaznikiem emisyjnosci dla produktéw” zdefiniowanych w jej art. 3 lit. b).

43 Zatem w szczeg6lnosci moja analiza nie przesadza kwestii, czy emisje CO, zwigzanego w paliwie wynikajace z dzialania polegajacego na
spalaniu, takie jak emisje bedace przedmiotem postepowania gléwnego, moga stanowi¢ ,emisje z proceséw technologicznych” w rozumieniu
art. 3 pkt 30 rozporzadzenia nr 601/2012 i zosta¢ przypisane ,podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe” z art. 3 lit. h) decyzji 2011/278.
Problem ten jest przedmiotem pytan prejudycjalnych trzeciego i czwartego, ktére nie sa objete niniejsza opinia.

44 Wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Arcelor Atlantique et Lorraine i in. (C-127/07, EU:C:2008:728, pkt 57, 60, 61); a takze z dnia 21 czerwca
2018 r., Polska/Parlament i Rada (C-5/16, EU:C:2018:483, pkt 112, 125).

45 Wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. (C-127/07, EU:C:2008:728, pkt 58, 59, 63).
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zasadniczo zosta¢ przeniesione na ceny energii elektrycznej. Ponadto uznal on za konieczne okre$lenie
kregu wytwdrcéw energii elektrycznej za pomoca jasno zdefiniowanych kryteriéw, z uwzglednieniem
w szczeg6lnosci strukturalnego znaczenia tego okre$lenia w architekturze systemu przydzialu
bezptatnych uprawnien®.

79. Moim zdaniem wykladnia literalna art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 nie prowadzi do wniosku,
zgodnie z ktéorym prawodawca przekroczyl granice przystugujacego mu zakresu uznania, gdy
definiowal pojecie ,wytwoércy energii elektrycznej” za pomoca zapisanych w nim kryteriéw w celu
realizacji tych celow. Jest tak nawet, jesli niektdére instalacje wchodzace w zakres tej definicji,
rozpatrywane indywidualnie, stosownie do okolicznosci nie sa w stanie odzyska¢ od klientéw istotnej
czesci kosztéw uprawnieri zwiazanych z ich dziataniami®.

80. Proporcjonalny charakter tej decyzji legislacyjnej wynika takze z faktu, ze status wytwoércy energii
elektrycznej nie pozbawia rozpatrywanych instalacji w calos$ci przydzialu bezplatnych uprawnien,
poniewaz nadal pozostaja one do nich uprawnione pod pewnymi warunkami zmierzajacymi do
uzyskania wigkszej efektywnos$ci energetycznej®.

81. Ponadto nie zgadzam sie z argumentem ExxonMobil, ze zakwalifikowanie jako wytwércow energii
elektrycznej instalacji produkujacych energie elektryczna pomocniczo, na potrzeby ich dzialania
tytutem produkcji gléwnej niewymienionego w zalaczniku I do dyrektywy 2003/87, prowadzi do
dyskryminacji tych instalacji w poréwnaniu z instalacjami, ktére zaopatruja sie w energie elektryczna
konieczna do tego celu u oséb trzecich. W odniesieniu do tego argumentu wystarczy stwierdzi¢, ze
instalacje, ktére wytwarzaja wlasna energie elektryczna na potrzeby swojego dzialania niewymienionego
w tym zalaczniku, nie maja statusu wytwoércy energii elektrycznej z tego wlasnie powodu. Trzeba
jeszcze, aby sprzedawaly cze$¢ tej energii elektrycznej osobom trzecim, co stanowi kryterium
obiektywne i niedyskryminacyjne.

82. W trzeciej kolejnosci — wbrew twierdzeniom ExxonMobil zakwalifikowaniu instalacji takiej jak
rozpatrywana w postepowaniu gféwnym jako wytwoércy energii elektrycznej nie stoi na przeszkodzie
podnoszona sprzeczno$¢ pomiedzy ta kwalifikacja i wpisaniem sektora wydobycia gazu ziemnego do
wykazu sektoréw i podsektor6w narazonych na znaczace ryzyko ucieczki emisji®, znajdujacego sie
w zalaczniku do decyzji 2010/2/UE™. Zdaniem ExxonMobil instalacja nie nalezy do sektora energii
elektrycznej, ktéry — zwazywszy na posiadana przezen zdolno$¢ do odzyskania kosztéw uprawnien od
klientéw — nie jest narazony na zakldcenia konkurencji wskutek zastosowania systemu handlu
uprawnieniami do emisji. Sektor, do ktérego instalacja nalezy, czyli sektor wydobycia gazu ziemnego,
charakteryzuje sie natomiast istnieniem takich zaklécen, ktérym towarzyszy znaczace ryzyko ucieczki
emisji ze wzgledu na brak mozliwosci przeniesienia kosztéw CO, na stosowane ceny.

46 Zobacz pkt 70 niniejszej opinii.

47 Zobacz pkt 66 niniejszej opinii.

48 Zobacz pkt 88—98 niniejszej opinii.

49 Pojecie ,ryzyka ucieczki emisji” odnosi si¢ do ryzyka przenoszenia dziatan wiazacych sie¢ z duza emisja gazéw cieplarnianych, z powodu kosztéw
wynikajacych ze stosowania systemu handlu uprawnieniami do emisji, do krajow trzecich, gdzie dzialania te nie podlegaja tego rodzaju
ograniczeniom, co powoduje wzrost emisji na $wiecie. Zobacz motywy 24 i 25 dyrektywy 2009/29.

50 Decyzja Komisji z dnia 24 grudnia 2009 r. ustalajaca, zgodnie z dyrektywa [2003/87], wykaz sektoréw i podsektoréw uwazanych za narazone na
znaczace ryzyko ucieczki emisji (Dz.U. 2010, L 1, s. 10). Punkt 1.4 zalacznika do tej decyzji, majacej zastosowanie w rozpatrywanym okresie,
wymienia jako jeden z sektoréw narazonych na znaczace ryzyko ucieczki emisji wydobywanie gazu ziemnego na podstawie kodu NACE-4
(nomenklatury czterocyfrowej). Decyzje 2010/2 uchylono decyzja Komisji 2014/746/UE z dnia 27 pazdziernika 2014 r. ustalajaca, zgodnie
z dyrektywa [2003/87], wykaz sektoréw i podsektoréw uwazanych za narazone na znaczace ryzyko ucieczki emisji na lata 2015-2019 (Dz.U.
2014, L 308, s. 114), ktorej zalacznik obejmuje w pkt 1.1 sektor wydobywania gazu ziemnego. Jak ExxonMobil podniosta na rozprawie, kod
NACE-4 odpowiadajagcy wydobywaniu gazu ziemnego — 1110 w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy, a obecnie 0620 — obejmuje
odsiarczanie tego gazu. Zobacz strona internetowa Eurostatu:
http://ec.europa.eu/eurostat/ramon/nomenclatures/index.cfm?
TargetUrl=LST_NOM_DTL&StrNom=NACE_REV2&StrLanguageCode=EN&IntPcKey=18495674&StrLayoutCode=
i https://ec.europa.eu/eurostat/documents/1965800/1978760/ CORRESPONDENCETABLENACEREV.1.1-NACEREV.2.pdf/e8200936-c2f0—4202—
8bda-99fbbfc422b4.
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83. Moim zdaniem o ile na pierwszy rzut oka wydaje si¢ paradoksalne, Zze ta sama instalacja nalezy
jednocze$nie do sektora uznanego za zdolny do przeniesienia kosztéw uprawniert na ceny sprzedazy
jego produktéw i do sektora, ktéry jest powszechnie uwazany za do tego niezdolny, o tyle sprzecznosé
ta jest jedynie pozorna. Klasyfikacja danego sektora lub podsektora jako narazonego na znaczace ryzyko
ucieczki emisji wymaga bowiem, by niezdolno$¢ w tym wzgledzie zostala wykazana w $wietle
calo$ciowej oceny wszystkich dziatan instalacji, ktére do niego naleza®'. Klasyfikacja ta nie zakfada, ze
kazda z tych instalacji jest niezdolna do odzyskania kosztéw uprawnien zwiazanych z jej dziataniami
nawet wéwczas, gdy wytwarza energie elektryczna, przynajmniej cze$ciowo, w celu sprzedazy osobom
trzecim.

84. W zwiazku z tym, jak wynika z art. 10a ust. 12 dyrektywy 2003/87 w zwigzku z ust. 1 i 3 tego
artykulu, wlaczenie danego sektora lub podsektora do zalacznika do decyzji 2010/2 nie zwalnia
instalacji, ktére w nim figuruja, ze stosowania zasady, zgodnie z ktéra na podstawie art. 10a ust. 1
akapit trzeci bezplatnych uprawnien nie przyznaje sie na rzecz wytwarzania energii elektrycznej
(z pewnymi wyjatkami) — niezaleznie od tego, czy instalacje te maja status wytwoércy energii
elektrycznej. Uwzglednienie w zalaczniku nie zwalnia tez instalacji, ktére maja 6w status,
z konsekwencji, ktére sie z nim wiaza na mocy ust. 3 tego artykutu™.

85. Zgodnie z art. 10a ust. 12 dyrektywy 2003/87 jedyna konsekwencja — pod wzgledem przydzialu
uprawnien na podstawie tego artykulu — przynaleznosci instalacji do sektora lub podsektora
narazonego na znaczace ryzyko ucieczki emisji jest stosowanie do danych historycznych, ktére
uwzglednia sie przy obliczaniu tymczasowego przydzialu bezptatnych uprawnien, ,wspélczynnika
ryzyka ucieczki” pozwalajacego na hojniejszy przydzial tymczasowy®. Przynalezno$¢ taka nie wymaga,
aby wsréd tych danych byly uyjmowane dane dotyczace wytwarzania energii elektrycznej, ktére nalezy
wykluczy¢ z tego zakresu na podstawie art. 10a ust. 1 akapit trzeci tej dyrektywy™. Jezeli chodzi
o wytworcéw energii elektrycznej, nie prowadzi ona rdéwniez do wlaczenia do ich danych
historycznych danych dotyczacych produkcji przez nich ciepta w sposéb wykraczajacy poza to, co
zapisano w art. 10a ust. 3 tej dyrektywy™.

86. W czwartej kolejnosci — geneza art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 potwierdza wykladnie literalna.
Z prac przygotowawczych do przyjecia dyrektywy 2009/29 wynika bowiem, Zze prawodawca
opowiedzial si¢ za brzmieniem nadajacym pojeciu ,wytwdrcy energii elektrycznej” szeroki zakres,
pomimo bardziej restrykcyjnego sformulowania zaproponowanego w trakcie procedury ustawodawczej
przez Komisje Przemystu, Badan Naukowych i Energii Parlamentu Europejskiego. Ta ostatnia zlozyla
poprawke, na ktéra powolal sie rzad niemiecki, zmierzajaca do przyznania statusu wytworcy energii

51 Artykut 10a ust. 14 dyrektywy 2003/87 stanowi, ze w celu okreslenia sektoréw lub podsektoréw narazonych na znaczace ryzyko ucieczki emisji
»,Komisja ocenia na poziomie [Unii] mozliwosci przeniesienia przez dany sektor lub podsektor [...] kosztéw bezposrednich wymaganych
uprawnien oraz kosztéw posrednich powodowanych wyzszymi cenami energii wynikajacych z wprowadzenia w zycie niniejszej dyrektywy,
w [na] ceny produktéw bez znaczacej utraty udzialu rynkowego na korzy$¢ instalacji poza [Unia], ktére cechuje wigksza emisyjnos$¢ CO,”.

52 Zobacz pkt 88—98 niniejszej opinii.

53 Zastosowanie tego wspolczynnika ma miejsce przy obliczaniu przez panstwa czlonkowskie rocznej liczby bezptatnych uprawnieri przydzielanych
tymczasowo kazdej z instalacji na ich terytorium (ostateczny przydzial jest okreslany przez Komisje na po6Zniejszym etapie). Do celéw tego
obliczenia historyczny poziom dzialania kazdej z podinstalacji odno$nej instalacji jest wpierw mnozony albo przez wskaznik emisyjnosci dla
produktéw, wskaznik emisyjnosci oparty na cieple lub wskaznik emisyjnosci oparty na paliwie, albo przez wspélczynnik 0,97 w przypadku
podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe (zob. art. 10 ust. 2 decyzji 2011/278). Nastepnie uzyskang w ten sposob warto$¢ mnozy sie albo
przez wspélczynnik réwny 0,8 w 2013 r. i obnizany kazdego roku az do osiagniecia wartosci 0,3 w roku 2020, albo przez wspétczynnik 1, jezeli
dzialania danej podinstalacji nalezg do sektora narazonego na znaczqgce ryzyko ucieczki emisji (zob. art. 10a ust. 11 i 12 dyrektywy 2003/87).
Wreszcie suma wynikéw otrzymanych dla kazdej podinstalacji stanowi tymczasowa laczna roczng ilo§¢ bezplatnych uprawnien dla danej
instalacji (zob. art. 10 ust. 7 decyzji 2011/278).

54 Zgodnie z art. 9 ust. 4 i 5 decyzji 2011/278 historyczny poziom dzialalnosci podinstalacji objetych wskaznikiem emisyjnosci opartym na cieple
lub na paliwie jest okreslany bez uwzgledniania mierzalnego ciepla lub zuzycia paliw do produkgji energii elektrycznej.

55 Zobacz pkt 88—98 niniejszej opinii.
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elektrycznej wylacznie tym instalacjom, ktére ,dostarczalja] [energie] gléwnie do publicznych sieci
elektroenergetycznych”™. Fakt, ze proponowana zmiana pozostata tylko martwg literg, to moim
zdaniem dodatkowy element Swiadczgcy o sprzecznosci stanowiska prezentowanego przez ExxonMobil
z zamiarem prawodawcy.

87. Majac na wzgledzie calo$§¢ powyzszych rozwazan, uwazam, Zze pojecie ,wytwdrcy energii
elektrycznej” w rozumieniu art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87 obejmuje instalacje taka jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym, ktéra sprzedawala do publicznej sieci elektroenergetycznej po dniu
1 stycznia 2005 r. niewielkie ilo$ci energii elektrycznej wytworzonej przez siebie — w ramach swojego
dzialania polegajacego na spalaniu paliw — gléwnie na potrzeby dzialania polegajacego na wytwarzaniu
produktu niewymienionego w zalaczniku I do tej dyrektywy.

D. W przedmiocie skutkow statusu wytworcy energii elektrycznej w odniesieniu do przydzialu
bezplatnych uprawnieri (pytanie drugie)

88. Drugie pytanie prejudycjalne zostalo skierowane do Trybunalu na wypadek, gdyby przyjat on — tak
jak proponuje — wykladnie art. 3 lit. u) dyrektywy 2003/87, zgodnie z ktdra instalacja taka jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym ma status wytworcy energii elektrycznej. Sad odsylajacy dazy
do ustalenia, czy zgodnie z art. 3 lit. c) decyzji 2011/278 taka instalacja moglaby jednak otrzymac
bezptatne przydzialy na ciepto, ktére wytwarza i wykorzystuje do celéw innych niz produkcja energii
elektrycznej, takze w przypadkach innych niz wskazane w art. 10a ust. 1 akapit trzeci i art. 10a ust. 4
dyrektywy 2003/87, ktdre to przypadki nie maja znaczenia w niniejszej sprawie.

89. Watpliwosci tego sadu wynikaja z faktu, ze art. 3 lit. c) decyzji 2011/278 uzaleznia status
»podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na cieple” od warunku, by wytworzone ciepto
nie bylo wykorzystywane do celéw wytwarzania energii elektrycznej, przy czym nie wylacza on
w sposéb ogélny mozliwosci utworzenia takiej podinstalacji w ramach instalacji bedacej wytwdrca
energii elektrycznej. Innymi stowy — chociaz przepis ten uniemozliwia przydzial bezptatnych
uprawnien na cieplo wytworzone w celu wytwarzania energii elektrycznej, nie wskazuje on, w jakim
zakresie cieplo wytworzone do innych celéw przez wytwdrcéw energii elektrycznej jest wylaczone
z przyznania uprawnien.

90. Odpowiedz przeczaca na pytanie drugie wynika moim zdaniem z wykladni literalnej, systemowej
i celowo$ciowej art. 10a dyrektywy 2003/87 i art. 3 lit. ¢) decyzji 2011/278.

91. W tym wzgledzie, po pierwsze, art. 10a ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 2003/87 wyklucza przydziat
jakichkolwiek bezptatnych uprawnien na wytwarzanie energii elektrycznej, z wyjatkiem sytuacji, gdy
jest ona wytwarzana z gazéw odlotowych. ExxonMobil nie twierdzi w tym przypadku, ze ma prawo do
przydziatu bezplatnych uprawnienn na wytwarzanie energii elektrycznej w ramach instalacji.

56 Opinia Komisji Przemystu, Badai Naukowych i Energii, poprawka 22, dolaczona do sprawozdania Komisji Ochrony Srodowiska Naturalnego,
Zdrowia Publicznego i Bezpieczeistwa Zywnoéci z dnia 15 pazdziernika 2008 r., dokument Parlamentu A6-0406/2008, s. 105. Poprawka ta byta
uzasadniona nastepujaco: ,[...] Galeziom przemystu innym niz publiczni producenci energii elektrycznej trzeba pozostawi¢ mozliwo$é
kierowania wlasng infrastruktura energetyczna, w ktéra juz zainwestowaly [...]. Autoproducenci, ktérych w dyrektywie 96/92/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej okreslono jako »osob[y]
fizycznle] lub prawnle] wytwarzajace energie elektryczna zasadniczo na swdj wlasny uzytek«, nie powinni by¢ wylaczeni z rozdzialu
nieodplatnych przydzialéow”.
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92. Ponadto, po drugie, art. 10a ust. 3 tej dyrektywy ustanawia zasade, zgodnie z ktéra nie przydziela
sie zadnych bezplatnych uprawnien wytwércom energii elektrycznej, z wyjatkiem przypadkéw
wymienionych w ust. 4 i 8 tego artykutu®. Artykut 10a ust. 4 dotyczy produkcji energii cieplnej lub

chiodniczej dla sieci cieptowniczych lub uzyskanej w kogeneracji o wysokiej sprawnosci™.

93. Jak stwierdzit juz Trybunal, art. 10a ust. 4 dyrektywy 2003/87 stanowi wiec odstepstwo od zasady
ogoblnej, okreslonej w ust. 3 tego artykulu, zgodnie z ktéra wytwércom energii elektrycznej nie beda
przyznawane zadne bezplatne uprawnienia®. Sa oni zatem zasadniczo pozbawieni bezplatnych
uprawnien do emisji wynikajacych nie tylko z ich dziatania polegajacego na wytwarzaniu energii
elektrycznej, lecz ewentualnie takze — wbrew twierdzeniom ExxonMobil i rzadu niemieckiego — z ich
dzialania polegajacego na wytwarzaniu ciepta. Przydzial bezptatnych uprawnien na ciepto wytwarzane
przez wytwércow energii elektrycznej moga uzasadniaé jedynie przypadki, o ktérych mowa w art. 10a
ust. 4 i 8 tej dyrektywy.

94. Odmienna wykladnia pozbawiataby skutecznosci (effet utile) art. 10a ust. 3 dyrektywy 2003/87, jako
ze przydzial bezptatnych uprawnien na wytwarzanie energii elektrycznej — niezaleznie od tego, czy
zajmujaca sie tym instalacja ma status wytworcy energii elektrycznej — jest juz wykluczony na
podstawie art. 10a ust. 1 akapit trzeci tej dyrektywy.

95. Zaproponowane przeze mnie podejscie odpowiada takze celowi realizowanemu przez art. 10a ust. 3
dyrektywy 2003/87, jakim jest ustanowienie zasady sprzedazy na aukcji wszystkich uprawnien dla
wytworcoéw energii elektrycznej od 2013 r. Jak wyjasniono powyzej, poniewaz zasada ta ma by¢
stopniowo rozszerzana na pozostale instalacje, uzasadniona wydaje mi sie szeroka wykladnia
przepiséw ograniczajacych mozliwosci bezptatnego przydziatu®.

96. Ponadto chcialbym przypomnie¢, ze przy opracowywaniu systemu handlu uprawnieniami do emisji
ustawodawca dysponowat szerokim zakresem uznania®. Moim zdaniem nie przekroczyt on jego granic,
decydujac sie na zastosowanie tej zasady w pierwszej kolejnosci tylko do wytwdrcéw energii
elektrycznej, poniewaz zostali oni wybrani na podstawie kryteriéow obiektywnych i dostosowanych do
zakladanych celéw. W celu unikniecia zaklécen konkurencji z innymi wytworcami energii cieplnej®
prawodawca zadbal w ramach przystugujacego mu uznania o umozliwienie wytwércom energii
elektrycznej otrzymania bezplatnych przydzialéw na cieplo, ktére generuja, pod pewnymi warunkami,
zachecajacymi do poszukiwania wigkszej efektywnosci energetycznej®.

57 Artykul 10a ust. 1 akapit trzeci i art. 10a ust. 3 dyrektywy 2003/87 umozliwia réwniez przydzial bezplatnych uprawnien w przypadkach
przewidzianych w art. 10c tej dyrektywy. Przepis ten zezwala w niektérych sytuacjach panstwom czltonkowskim na przydzielanie bezptatnych
uprawnien w zakresie przedsiewzie¢ stuzacych modernizacji wytwarzania energii elektrycznej. Jak podkreslifa Komisja, Niemcy nie figuruja
wsrdd panstw czlonkowskich kwalifikujacych sie do korzystania z tego odstepstwa. Zobacz sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego
i Rady dotyczace funkcjonowania rynku uprawnieri do emisji dwutlenku wegla, 1 lutego 2017 r., COM(2017) 48 final, s. 17.

58 Artykul 10a ust. 8 dyrektywy 2003/87 odnosi si¢ do wsparcia niektérych projektéw wychwytywania i geologicznego skladowania CO, oraz
projektéw demonstracyjnych w zakresie innowacyjnych technologii energetyki odnawialne;j.

59 Wyrok z dnia 28 kwietnia 2016 r., Borealis Polyolefine i in. (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 i od C-391/14 do C-393/14,
EU:C:2016:311, pkt 66).

60 Zobacz pkt 69 niniejszej opinii.

61 Zobacz pkt 76 niniejszej opinii.

62 Zgodnie z motywem 19 dyrektywy 2009/29 ,[a]by uniknac¢ zaklécen konkurencji, wytwércy energii elektrycznej moga otrzymac bezplatne
uprawnienia w odniesieniu do emisji z produkgji ciepta i chlodzenia dystrybuowanego przez lokalne sieci cieplownicze oraz za energie cieplna
i chlodzenie uzyskiwane w ramach kogeneracji o wysokiej sprawnosci [...], w przypadku gdy tego rodzaju energia cieplna wytwarzana przez
instalacje w innych sektorach mialaby zosta¢ objeta przydzialem bezplatnych uprawnien”.

63 Zobacz wniosek Komisji, s. 9, 27. Zobacz takze art. 1 oraz motywy 1 i 5 dyrektywy 2004/8.
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97. Taka wykladnia art. 10a ust. 3 dyrektywy 2003/87 nie moze zosta¢ podwazona na podstawie art. 3
lit. ¢) decyzji 2011/278. Jak podniosta Komisja, ze wzgledu na hierarchie normatywna miedzy $rodkiem
wykonawczym, jakim jest ta decyzja, i przepisami upowazniajacymi zawartymi w art. 10a dyrektywy
2003/87° art. 3 lit. ¢) rzeczonej decyzji nalezy interpretowa¢ w miare mozliwoéci zgodnie z art. 10a
ust. 3 tej dyrektywy®.

98. Taka wykladnia zgodna z dyrektywa oznacza, ze art. 3 lit. ¢) decyzji 2011/278 zezwala na
przypisanie emisji podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjno$ci opartym na cieple oraz na
przydzielenie odpowiedniej liczby bezptatnych uprawnien w ramach instalacji uznanej za wytwdrce
energii elektrycznej tylko wtedy, gdy art. 10a ust. 3 dyrektywy 2003/87 dopuszcza taki przydzial — czyli
wylacznie w przypadkach okreslonych w ust. 4 i 8 tego artykulu®.

99. Z uwagi na odpowiedz, ktérej proponuje udzieli¢ na pytania pierwsze i drugie, nie ma potrzeby
udzielania odpowiedzi na pytania trzecie i czwarte, ktére sad odsylajacy zadal jedynie na wypadek,
gdyby odpowiedzi Trybunalu na pytania pierwsze i drugie oznaczaly, ze instalacja moze otrzymac
bezptatne przydzialy na wytwarzane przez siebie cieplo.

E. W przedmiocie ograniczenia w czasie skutkow majgacego zapas¢ wyroku

100. Na wypadek, gdyby Trybunal odpowiedzial na pytanie drugie w proponowany przeze mnie
sposéb, ExxonMobil wnosi o ograniczenie w czasie skutkéw majacego zapas¢ wyroku.

101. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ograniczenie w czasie skutkéw wyroku, w ktérym Trybunat
dokonuje wykladni w trybie prejudycjalnym przepisu prawa Unii, stanowi $rodek nadzwyczajny, ktéry
wymaga spelnienia dwéch istotnych przestanek, mianowicie istnienia dobrej wiary zainteresowanych
i ryzyka powaznych konsekwencji®. Trybunatl stosowat to rozwiazanie ,jedynie w bardzo szczeg6lnych
okolicznosciach, zwlaszcza gdy istnialo ryzyko wystapienia powaznych skutkéw gospodarczych ze
wzgledu miedzy innymi na znaczna liczbe stosunkéw prawnych nawiazanych w dobrej wierze na
podstawie przepiséw uwazanych za skuteczne i obowiazujace, a takze gdy okazywalo sie, Zze osoby
prywatne oraz organy krajowe dopuscily sie zachowan niezgodnych z prawem Unii ze wzgledu na
istnienie obiektywnej i istotnej niepewnosci co do znaczenia przepiséw prawa Unii, do ktérej to
niepewnosci przyczynito sie ewentualnie réwniez samo zachowanie innych panstw czlonkowskich lub

Komisji” .

102. W niniejszym przypadku ExxonMobil nie przedstawita zadnego konkretnego dowodu mogacego
wykaza¢, ze powyzsze przeslanki sa spelnione.

103. Po pierwsze, co sie tyczy istnienia ryzyka wystapienia powaznych skutkéw gospodarczych, spétka
ta jedynie stwierdzita, ze od roku 2013 wladze niemieckie przydzielity licznym instalacjom
wytwarzajacym energie elektryczna bezplatne uprawnienia na wytwarzanie ciepta. Nie przedstawilta
ona szczegdtowych wyjasnienn dotyczacych tych instalacji albo negatywnych konsekwencji, jakie
moglyby one ponie$¢ w przypadku przyjecia proponowanej powyzej wykladni art. 10a ust. 3 dyrektywy
2003/87.

64 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 28 lutego 2018 r., Trinseo Deutschland (C-577/16, EU:C:2018:127, pkt 68); z dnia 17 maja 2018 r., Evonik
Degussa (C-229/17, EU:C:2018:323, pkt 29).

65 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 24 czerwca 1993 r., Dr Tretter (C-90/92, EU:C:1993:264, pkt 11); z dnia 26 lutego 2002 r., Komisja/Boehringer
(C-32/00 P, EU:C:2002:119, pkt 53); z dnia 19 lipca 2012 r., Pie Optiek (C-376/11, EU:C:2012:502, pkt 34).

66 Bez uszczerbku dla art. 10c dyrektywy 2003/87 (zob. przypis 57 niniejszej opinii).

67 Zobacz w szczegélno$ci wyrok z dnia 19 pazdziernika 2017 r., Paper Consult (C-101/16, EU:C:2017:775, pkt 65 i przytoczone tam
orzecznictwo).

68 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 20 wrzesnia 2001 r., Grzelczyk (C-184/99, EU:C:2001:458, pkt 53); a takze z dnia 19 pazdziernika 2017 r.,
Paper Consult (C-101/16, EU:C:2017:775, pkt 66 i przytoczone tam orzecznictwo).
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104. Po drugie, wydaje mi sie, ze taka wykladnia wynika w sposéb wystarczajaco jasny z brzmienia tego
przepisu i z art. 3 lit. ¢) decyzji 2011/278, interpretowanego w $wietle rzeczonego przepisu. Ponadto
ExxonMobil powoluje si¢ jedynie na odmienng wykladnie przyjeta przez wladze niemieckie, nie
wskazujac jednak, w jakiej mierze zachowanie Komisji lub innych panstw czlonkowskich mogto
przyczyni¢ sie do powstania obiektywnej i istotnej niepewnosci co do zakresu art. 10a ust. 3 dyrektywy
2003/87. W tych okoliczno$ciach zadna niepewnos$¢ tego rodzaju nie mogla zacheci¢ do podjecia
w dobrej wierze zachowan sprzecznych z prawem Unii.

105. Proponuje zatem oddali¢ wniosek o ograniczenie w czasie skutkéw majacego zapas¢ wyroku.

V. Wnioski

106. Bioragc pod uwage calo$¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby na pierwsze i drugie z pytan
prejudycjalnych postawionych przez Verwaltungsgericht Berlin (sad administracyjny w Berlinie,
Niemcy) Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi:

1) Artykut 3 lit. u) dyrektywy 2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika
2003 r. ustanawiajacej system handlu przydzialami emisji gazéw cieplarnianych we Wspdlnocie
oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 96/61/WE, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/29/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r., nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze ,wytwdrca
energii elektrycznej” jest instalacja, ktéra prowadzi réwnoczes$nie dzialanie polegajace na ,spalaniu
paliw w instalacjach o calkowitej nominalnej mocy cieplnej przekraczajacej 20 [megawatéw
(MW)]” w rozumieniu pkt 6 zalacznika I do dyrektywy 2003/87 i dzialanie polegajace na
wytwarzaniu produktu, ktérego produkcja nie jest objeta Zadnym innym dzialaniem wskazanym
w tym zalaczniku, jezeli instalacja ta wytwarzala w dniu 1 stycznia 2005 r. lub w pézniejszym
terminie energie elektryczna przeznaczona gltéwnie na potrzeby wlasne, a cze$¢ energii elektrycznej
zostala przekazana odplatnie do publicznej sieci elektroenergetycznej.

2) Artykul 10a ust. 3 dyrektywy 2003/87 i art. 3 lit. ¢) decyzji Komisji 2011/278/UE z dnia 27 kwietnia
2011 r. w sprawie ustanowienia przejSciowych zasad dotyczacych zharmonizowanego przydzialu
bezptatnych uprawnienn do emisji w calej Unii na mocy art. 10a dyrektywy 2003/87 nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze instalacja, ktéra posiada status ,wytworcy energii elektryczne;j”
w rozumieniu art. 3 lit. u) tej dyrektywy, moze otrzymac przydzial bezplatnych uprawniern do
emisji gazow cieplarnianych na wytworzone przez siebie cieplo tylko w przypadkach, o ktérych
mowa w art. 10a ust. 4 i 8 tej dyrektywy, bez uszczerbku dla stosowania art. 10c owej dyrektywy.
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