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Sprawa C-271/20

Aurubis AG
przeciwko
Bundesrepublik Deutschland

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

Odestanie prejudycjalne — Srodowisko naturalne — System handlu uprawnieniami do emisji
gazo6w cieplarnianych — Przejsciowy system zharmonizowanego przydzialu bezptatnych
uprawnien do emisji — Decyzja 2011/278/UE — Artykut 3 lit. d) — Pojecie ,podinstalacji objetej
wskaznikiem emisyjno$ci opartym na paliwie” — Wytapianie zawiesinowe —

Reakcja autotermiczna — Whniosek o przydzial nieuwzgledniony na koniec
okresu rozliczeniowego

I. Wprowadzenie

1. Rozpatrywany wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez
Verwaltungsgericht Berlin (sad administracyjny w Berlinie, Niemcy) dotyczy zasadniczo
wykladni pojecia ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie”
w rozumieniu art. 3 lit. d) decyzji Komisji 2011/278/UE z dnia 27 kwietnia 2011 r. w sprawie
ustanowienia przejsciowych zasad dotyczacych zharmonizowanego przydzialu bezptatnych
uprawnien do emisji w calej Unii na mocy art. 10a dyrektywy 2003/87/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady [z dnia 13 pazdziernika 2003 r. ustanawiajacej system handlu przydziatami
emisji gazéw cieplarnianych we Wspdlnocie oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 96/61/WE
(Dz.U. 2003, L 275, s. 32)]2

2. ,Podinstalacja objeta wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie” jest jedna z kategorii
instalacji przemyslowych, ktérym mozna przydzieli¢ bezptatne uprawnienia do emisji na
potrzeby dyrektywy 2003/87. To wlasnie ta dyrektywa ustanawia system handlu uprawnieniami
do emisji gazéw cieplarnianych dla przedsiebiorstw prowadzacych dziatalno§¢ w Unii
Europejskiej.

' Jezyk oryginalu: angielski.
? Dz.U.2011, L 130,s. 1.
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3. Whniosek zostal zlozony w ramach postepowania toczacego sie miedzy Aurubis AG (zwana
dalej ,,Aurubis”) a Bundesrepublik Deutschland (Republika Federalna Niemiec), reprezentowana
przez Umweltbundesamt, Deutsche Emissionshandelsstelle (federalna agencje ochrony
srodowiska — niemiecki urzad ds. handlu uprawnieniami do emisji, zwany dalej ,DEHSt”),
dotyczacego liczby bezptatnych uprawnien do emisji przydzielonych Aurubis w odniesieniu do
jej dzialalno$ci w zakresie produkcji miedzi pierwotnej.

II. Kontekst prawny

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2003/87

4. Dyrektywe 2003/87 wielokrotnie zmieniano, miedzy innymi dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/29/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. zmieniajaca dyrektywe 2003/87/WE
w celu usprawnienia i rozszerzenia wspélnotowego systemu handlu uprawnieniami do emisji
gazéw cieplarnianych® oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/410 z dnia
14 marca 2018 r. zmieniajaca dyrektywe 2003/87/WE w celu wzmocnienia efektywnych pod
wzgledem kosztow redukcji emisji oraz inwestycji niskoemisyjnych oraz decyzje (UE)
2015/1814* Z uwagi na okolicznosci faktyczne sporu w postepowaniu gtéwnym to wlasnie
wersja obowigzujaca w 2012 r. wydaje si¢ by¢ wlasciwa podstawa do udzielenia odpowiedzi na
pytanie pierwsze i ona bedzie wykorzystywana, chyba ze wskazano inaczej.

5. Artykut 1 dyrektywy 2003/87, zatytulowany ,,Przedmiot”, stanowi:
»Niniejsza dyrektywa ustanawia system handlu przydzialami [uprawnieniami do] emisji gazéw

cieplarnianych [w Unii] [...] w celu wspierania zmniejszania emisji gazéw cieplarnianych
w efektywny pod wzgledem kosztéw oraz skuteczny gospodarczo sposéb.

[...]".
6. Artykul 2 dyrektywy 2003/87, zatytutowany ,Zakres”, stanowi w ustepie 1:

»Niniejsza dyrektywe stosuje sie do emisji [wynikajacych] z dzialan wymienionych
w zalaczniku I oraz gazéw cieplarnianych wymienionych w zataczniku II”.

7. Zgodnie z art. 3 dyrektywy 2003/87, zatytutowanym ,,Definicje”:
»Do celow niniejszej dyrektywy stosuje si¢ nastepujace definicje:
[...]

b) »emisje« oznaczaja uwolnienie gazéw cieplarnianych do powietrza ze zrédta znajdujacego sie
w jakiejkolwiek instalacji [...];

3 Dz.U. 2009, L 140, s. 63.
* Dz.U.2018,L76,s. 3.
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[...]

e) »urzadzenie« oznacza stacjonarna jednostke techniczna, gdzie przeprowadzana jest jedna lub
wiecej czynnosci wymienionych w zalaczniku I oraz wszelkie inne czynnosci bezposrednio
zwiazane, ktére maja technicznie powigzania z czynnosciami prowadzonymi na danym miejscu
i ktére moga mie¢ wplyw na emisje [i zanieczyszczenie];

[...]

t) »spalanie« oznacza kazde utlenianie paliwa, niezaleznie od sposobu wykorzystania uzyskanej
w tym procesie energii cieplnej, elektrycznej lub mechanicznej, oraz wszelkie inne
bezposrednio z tym zwigzane czynnosci, w tym przemywanie gazéw odlotowych;

”
cee .

8. Artykul 10a dyrektywy 2003/87, zatytulowany ,PrzejSciowe zasady dotyczace
zharmonizowanego przydzialu bezptatnych uprawnien w catej [Unii]”, stanowi w ust. 1:

»Do dnia 31 grudnia 2010 r. Komisja przyjmuje w pelni zharmonizowane w calej Wspdlnocie
przepisy wykonawcze dotyczace przydzialu uprawnien, o ktérym mowa w ust. 4, 5, 7 i 12, w tym
wszelkie niezbedne przepisy dotyczace zharmonizowanego stosowania ust. 19.

Srodki te, majace na celu zmiane elementéw innych niz istotne niniejszej dyrektywy poprzez jej
uzupelnienie, przyjmuje si¢ zgodnie z procedura regulacyjna polaczona z kontrolg, o ktérej mowa
w art. 23 ust. 3.

Przepisy, o ktérych mowa w akapicie pierwszym, okreslaja w stopniu, w jakim jest to mozliwe,
[unijne] wskazniki ex ante, tak aby zapewni¢ przydzial uprawnien w sposéb, ktoéry dostarcza
zachet do redukcji emisji gazéw cieplarnianych oraz do stosowania energooszczednych
technologii, uwzgledniajac najbardziej wydajne technologie, substytuty, alternatywne procesy
produkcyjne, kogeneracje o wysokiej sprawnosci, skuteczne odzyskiwanie energii gazéw
odlotowych, wykorzystanie biomasy oraz wychwytywanie i sktadowanie CO,, jesli takie instalacje
sa dostepne, oraz w sposob, ktdry nie dostarcza zachet do zwigkszenia emisji. Nie dokonuje si¢
zadnych przydzialéw bezplatnych uprawnienn w odniesieniu do jakiejkolwiek formy wytwarzania
energii elektrycznej, z wyjatkiem przypadkdéw objetych art. 10c oraz energii wytwarzanej z gazéw
odlotowych.

Dla kazdego sektora i podsektora wskaznik co do zasady obliczany jest dla produktéw raczej niz
dla czynnikéw produkcji, aby w jak najwiekszym stopniu zmniejszy¢ emisje i zwiekszy¢

oszczednosci wynikajace z poprawy efektywnos$ci energetycznej w kazdym z proceséw
produkcyjnych danego sektora i podsektora.

[...]".
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2. Decyzja 2011/278

9. Motywy 1, 5, 12 i 18 decyzji 2011/278 mialy nastepujace brzmienie:

n(l)

[...]
(5)

[...]

(12)

(18)

Artykul 10a dyrektywy zawiera wymég, by w petni zharmonizowane wspélnotowe przepisy
wykonawcze okredlaly w stopniu, w jakim jest to mozliwe, wskazniki ex ante, tak aby
zapewni¢ przydzial bezptatnych uprawnien w sposéb, ktéry dostarcza zachet do redukcji
emisji gazéw cieplarnianych oraz do stosowania energooszczednych technologii,
uwzgledniajac najbardziej wydajne technologie, substytuty, alternatywne procesy
produkcyjne, kogeneracje o wysokiej sprawnosci, skuteczne odzyskiwanie energii z gazow
odlotowych, wykorzystanie biomasy oraz wychwytywanie i skladowanie CO,, jesli takie
instalacje sa dostepne, oraz w sposéb, ktéry nie dostarcza zachet do zwigkszenia emisji.
Przydzialy musza zosta¢ ustalone przed okresem rozliczeniowym, tak aby umozliwi¢
odpowiednie funkcjonowanie rynku.

Komisja uznata, ze ustalenie wskaznika emisyjnosci dla okres§lonego produktu jest mozliwe,
gdy przy uwzglednieniu zlozonosci proceséw produkcyjnych dostepne sa definicje
i klasyfikacje produktéw umozliwiajace weryfikacje danych produkcyjnych oraz jednolite
zastosowanie wskaznika emisyjnosci dla produktéw w calej Unii Europejskiej na potrzeby
przydzialu uprawnien do emisji. Nie dokonano jakiegokolwiek rozréznienia na podstawie
lokalizacji geograficznej lub stosowanych technologii, surowcéw lub paliw, aby nie zakldcic¢
przewagi komparatywnej w odniesieniu do niskoemisyjnosci w calej gospodarce Unii
Europejskiej oraz wzmocni¢ harmonizacje przejsciowego przydzialu bezptatnych uprawnien
do emisji.

W przypadku gdy okreslenie wskaznika emisyjnosci dla produktéw nie bylo mozliwe, ale
wystepuje emisja gazéw cieplarnianych kwalifikujaca sie do przydzialu bezplatnych
uprawnien do emisji, uprawnienia te powinny by¢ przydzielane w oparciu o ogélne metody
rezerwowe. Utworzono hierarchie trzech metod rezerwowych w celu jak najwiekszego
zredukowania emisji oraz zwiekszenia oszczednosci energii elektrycznej przynajmniej
w czesci przedmiotowych proceséw produkcji. Wskaznik emisyjnosci oparty na cieple ma
zastosowanie do procesdéw zuzywajacych cieplo, w ktérych uzywany jest nos$nik mierzalnego
ciepta. Wskaznik emisyjno$ci oparty na paliwie ma zastosowanie przy uzyciu niemierzalnego
ciepla. Wartosci wskaznikéw emisyjnosci oparte na cieple i paliwie zostaly wyliczone
w oparciu o zasady przejrzystosci i prostoty, przy wykorzystaniu referencyjnej wydajnosci
szeroko dostepnego paliwa, ktére mozna uznaé za drugie w kolejnosci pod wzgledem emisji
gazéw cieplarnianych, z uwzglednieniem technologii efektywnych energetycznie.
W przypadku emisji procesowych uprawnienia do emisji powinny by¢ przydzielane
w oparciu o historyczne poziomy emisji [...].

Aby wunikna¢ jakiegokolwiek zaklécenia konkurencji oraz zapewni¢ prawidlowe
funkcjonowanie rynku uprawnien do emisji dwutlenku wegla, panstwa czlonkowskie
powinny dolozy¢ staran, by przy okreslaniu przydzialu dla poszczegdlnych instalacji nie
dochodzilo do podwdjnego naliczania i podwdjnego przydzielania uprawnien. W tym
kontekscie panstwa czlonkowskie powinny zwrdci¢ szczegdlng uwage na przypadki,
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w ktérych produkt objety wskaznikiem jest wytwarzany w wiecej niz jednej instalacji,
w ktérych wiecej niz jeden produkt objety wskaznikiem jest wytwarzany w tej samej
instalacji oraz w ktdérych produkty posrednie sa wymieniane ponad granicami instalacji”.

10. Artykul 2 tej decyzji, zatytulowany ,,Zakres”, stanowil:

»Niniejsza decyzje stosuje si¢ do przydzialu bezplatnych uprawnien do emisji zgodnie
z rozdzialem III (instalacje stacjonarne) dyrektywy [2003/87] w okresach rozliczeniowych

poczawszy od 2013 r. [...]

»
.

11. Artykul 3 decyzji 2011/278 stanowil:

»Do celéw niniejszej [decyzji] stosuje si¢ nastepujace definicje:

b)

[..

g

»podinstalacja objeta wskaznikiem emisyjnosci dla produktéw« oznacza czynniki produkcji,
produkty i odpowiadajace im emisje, ktére dotycza wytwarzania produktu, dla ktérego
w zalaczniku I ustanowiono wskaznik emisyjnosci;

»podinstalacja objeta wskaznikiem emisyjno$ci opartym na cieple« oznacza czynniki
produkgcji, produkty i odpowiadajace im emisje, ktére nie sa objete zakresem podinstalacji
objetej wskaznikiem emisyjnosci dla produktéw i ktére odnosza sie do wytwarzania [lub do]
importu z innej instalacji lub od innego odbiorcy objetego systemem unijnym, lub do obu tych
sytuacji, mierzalnego ciepta, ktore jest:

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

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

»podinstalacja objeta wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie« oznacza czynniki
produkcji, wyniki i odpowiadajace im emisje, ktére nie sa objete zakresem podinstalacji
objetej wskaznikiem emisyjnos$ci dla produktéw i ktére odnosza sie do wytwarzania
niemierzalnego ciepla zuzywanego poprzez spalanie paliw do wytwarzania produktéw lub
uzyskania energii mechanicznej innej niz [wykorzystywana] do produkcji energii elektrycznej
[lub] do ogrzewania lub chlodzenia w obrebie instalacji, z wyjatkiem zuzycia do produkcji
energii elektrycznej, w tym spalania na pochodniach dla zapewnienia bezpieczenstwa;

»mierzalne cieplo« oznacza przeplyw netto ciepla transportowanego za posrednictwem
identyfikowalnych rurociaggéw lub kanaléw przy zastosowaniu nosnika ciepla, takiego jak
w szczegOlnosci para, gorace powietrze, woda, olej, metale ciekle i sole, dla ktérych
zainstalowano lub mozna zainstalowac cieptomierz;

]

»niemierzalne ciepto« oznacza kazde cieplo inne niz mierzalne ciepto;
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h) »podinstalacja wytwarzajaca emisje procesowe« oznacza emisje gazow cieplarnianych
wymienionych w zalaczniku I do dyrektywy [2003/87] innych niz dwutlenek wegla, do
ktor[ych] dochodzi poza granicami systemowymi wskaznika emisyjnosci dla produktéow
zawartego w zalaczniku I, lub emisje dwutlenku wegla, do ktérej dochodzi poza granicami
systemowymi wskaznika emisyjnosci dla produktéw zawartego w zalaczniku I, na skutek
kazdego dzialania i emisji pochodzacych ze spalania niezupelnie utlenionego wegla powstatego
w wyniku nastepujacych dzialan majacych na celu produkcje mierzalnego ciepla,
niemierzalnego ciepta lub energii elektrycznej, pod warunkiem ze odjete sa potencjalne emisje
powstale ze spalania okreslonej ilosci gazu ziemnego réwne technicznie mozliwej do
wykorzystania zawarto$ci energii spalonego niezupelnie utlenionego wegla:

(i) chemicznej lub elektrolitycznej redukcji zwiazkéw metali zawartych w rudach,
koncentratach lub materialach wtérnych;

(ii) usuniecia zanieczyszczen z metali i ich zwiazkdéw;
(iii) pirolizy weglandéw, z wyjatkiem oczyszczania gazéw odlotowych;

(iv) syntez chemicznych, w ktérych material zawierajacy wegiel uczestniczy w reakcjach,
ktorych pierwotnym celem nie jest produkcja ciepla;

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

(vi) chemiczna lub elektrolityczna redukcja tlenkéw metali lub tlenkéw niemetali, takich jak
tlenki krzemu i fosforany;

12. Artykul 10 ust. 8 decyzji 2011/278, zatytutowany ,Przydzial na poziomie instalacji”, stanowit:

»Przy okreslaniu wstepnej calkowitej rocznej liczby bezplatnych uprawnien do emisji
przydzielanych dla kazdej instalacji panstwa cztonkowskie upewniaja sig, ze emisji nie policzono
podwodjnie, a przydzial nie jest ujemny [...]".

13. Decyzje 2011/278 uchylono ze skutkiem od dnia 1 stycznia 2021 r. rozporzadzeniem
delegowanym Komisji (UE) 2019/331 z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie ustanowienia
przejsciowych zasad dotyczacych zharmonizowanego przydzialu bezplatnych uprawniernn do
emisji w caltej Unii na podstawie art. 10a dyrektywy 2003/87/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady®. Zgodnie z art. 27 tego rozporzadzenia delegowanego decyzja ta nadal ma jednak
zastosowanie do przydzialéw dotyczacych okresu przed dniem 1 stycznia 2021 r.

> Dz.U. 2019, L59,s. 8.
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B. Prawo niemieckie

1. Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz

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

»(1) Prowadzacy instalacje otrzymuja przydzial bezplatnych uprawnien zgodnie z zasadami
okre$lonymi w art. 10a [...] dyrektywy [2003/87] [...] z pdZniejszymi zmianami oraz w decyzji
[2011/278].

[...]".

15. Zgodnie z pkt 1 czesci 2 (zatytulowanej ,Dziatania”) zalacznika 1 do TEHG instalacje, do
ktorych emisji stosuje sie te ustawe, obejmuja miedzy innymi ,[jlednostki spalania paliw
o catkowitej nominalnej mocy cieplnej wynoszacej 20 MW lub wiecej w pojedynczej instalacji,
inne niz wyszczegdlnione w ktérymkolwiek z ponizszych punktéw”.

2. Zuteilungsverordnung 2020

16. W  paragrafie 2 pkt 27 i 29 Verordnung iiber die Zuteilung von
Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in  der  Handelsperiode 2013  bis 2020
(Zuteilungsverordnung 2020) (rozporzadzenia w sprawie przydzialu uprawniert do emisji gazéw
cieplarnianych w okresie rozliczeniowym 2013-2020) z dnia 26 wrze$nia 2011 r.” (zwanego dalej
»ZuV 2020”) zdefiniowano pojecia ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na
paliwie” i ,podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe” w sposéb zblizony do definicji
zawartych w art. 3 lit. d) i h) decyzji 2011/278.

III. Okolicznosci faktyczne sporu w postepowaniu gléwnym

17. Aurubis prowadzi w Hamburgu (Niemcy) instalacje, ktéra produkuje miedZ pierwotna.
Poniewaz dziatalno$¢ ta miesci sie w kategorii dzialalnosci wymienionych w pkt 6 zalacznika I do
dyrektywy 2003/87 ,produkcja lub obrébka metali niezelaznych [...], w ktérej wykorzystywane sa
jednostki spalania o calkowitej nominalnej mocy cieplnej [...] przekraczajacej 20 MW”, Aurubis
objeta jest systemem handlu uprawnieniami do emisji.

18. Instalacja, o ktérej mowa, sklada sie¢ z dwdch podinstalacji: Rohhiittenwerk Nord oraz
Rohhiittenwerk Ost (zwanej dalej ,RWO”). Spér zawisly przed sadem krajowym dotyczy
wylacznie tej drugiej podinstalacji. Podinstalacia RWO jest huta, w ktérej miedZ pierwotna
uzyskuje si¢ z rudy poprzez wytapianie zawiesinowego koncentratu miedzi w tzw. procesie
Outokumpu (,flash smelting”)®. Jednakze zdaniem Aurubis proces ten zostal udoskonalony
w ramach prac badawczo-rozwojowych spoélki, tak aby piec zawiesinowy moégl pracowacé bez
uzycia paliw weglowych®.

¢ BGBI 2011, s. 1475.
7 BGBL 20111, s.1921.

8 Nazwa tego procesu wywodzi sie od (juz wylaczonej z uzytku) kopalni miedzi we wschodniej Finlandii, ktéra pod koniec lat 40. XX wieku
jako pierwsza opracowala ten proces wytapiania zawiesinowego rud zawierajacych siarke.

°  Zobacz pkt 8 pisemnych uwag Aurubis.
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19. Na wniosek skarzacej z dnia 20 stycznia 2012 r. DEHSt przyznat jej decyzja z dnia 17 lutego
2014 r. facznie 2 596 999 bezptatnych uprawnien do emisji na lata 2013—-2020.

20. W dniu 14 marca 2014 r. skarzaca wniosta odwotanie od tej decyzji. Decyzja odwotawcza
z dnia 3 kwietnia 2018 r. DEHSt czesciowo uchylil decyzje o przydziale, w zakresie, w jakim
przydzial przekracza 1784 398 uprawnient do emisji. W uzasadnieniu decyzji wskazano, ze kon-
centrat miedzi nie mégl by¢ uwzgledniony w ramach ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyj-
nosci opartym na paliwie”, lecz powinien byl zosta¢ powiazany z ,podinstalacja wytwarzajaca
emisje procesowe”. Po ponownym obliczeniu liczby przydziatéw DEHSt zazadal zwrotu 523 027
uprawnien.

21. W skardze wniesionej do sadu odsylajacego w dniu 30 kwietnia 2018 r. skarzaca zaskarzyta
decyzje odwotawcza.

22. Zgodnie z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Aurubis twierdzifa przed
sadem odsylajacym, ze wykorzystywany przez nia w procesie wytapiania zawiesinowego
koncentrat miedzi sklada sie z siarczandéw miedzi i zelaza (po 30% miedzi, Zelaza i siarki).
Koncentrat zawiera rowniez sladowe ilosci wegla i innych metali. W celu uzyskania pierwotnej
miedzi koncentrat ten najpierw miesza sie z piaskiem i innymi substancjami, ktére niekiedy
réwniez zawieraja Sladowe ilosci wegla. Otrzymany w ten sposéb preparat umieszcza si¢ w piecu
do wytapiania zawiesinowego wraz z mieszanka powietrza i tlenu. W wyniku reakcji chemicznej
pomiedzy tlenem a siarka zawarta w koncentracie miedzi temperatura w piecu przekracza
1200 °C, co z kolei prowadzi do uplynnienia koncentratu miedzi. Piasek réwniez zostaje poddany
podgrzaniu, a surowa masa zelazna réwniez si¢ uplynnia. W procesie tym nie wykorzystuje sie
zadnych paliw kopalnych.

23. Zgodnie z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym pozyskiwane w ten
sposéb substancje to kamienn miedziowy (bedacy mieszanina siarczku miedzi i zelaza), krzemian
zelaza (zuzel) i dwutlenek siarki (SO,). Nastepnie kamienn miedziowy umieszcza si¢
w konwertorze, w ktérym pozostata zawartos$¢ siarki i zelaza jest rowniez utleniana poprzez
wdmuchiwanie mieszanki powietrza i tlenu. Przy okazji dochodzi réwniez do wytworzenia ciepta.
Produkt tego etapu, znany jako ,miedZ konwertorowa”, umieszcza si¢ w piecu anodowym,
w ktédrym pozostala zawarto$¢ siarki jest przeksztalcana w SO, w procesie spalania. W ten spos6b
uzyskuje sie produkt koncowy — miedz pierwotna.

24. Wyglada zatem na to, ze w procesie tym nie wykorzystuje sie paliw kopalnych.
W przeciwienstwie do innych producentéw miedzi, ktérzy wykorzystuja paliwa zawierajace
wegiel, takie jak ciezki olej opalowy lub gaz ziemny, proces opracowany i stosowany przez
Aurubis przyczynialby sie tym samym do poprawy ochrony klimatu. Jednocze$nie chociaz
w procesie tym zazwyczaj powstaje SO, — a nie dwutlenek wegla (CO,) — huta ta emituje jednak
niewielkie ilosci CO, do atmosfery z powodu obecnosci sladowych ilosci wegla w koncentracie
miedzi. Wykorzystane koncentraty miedzi zawieraly w masie okoto 0,7% wegla. Tym samym
podinstalacja RWO emitowalaby 0,026 tony CO, na tone koncentratu miedzi, czyli $rednio
29 024 ton CO, rocznie.

25. Aurubis twierdzi, Zze podstawa przydzialu bezptatnych uprawnien do emisji powinien by¢

art. 2 pkt 27 ZuV 2020 oraz art. 3 lit. d) decyzji 2011/278, poniewaz siarka spalana w piecu do
wytapiania zawiesinowego stanowi w tym zakresie ,paliwo”. Klasyfikacja czynnikéw produkcji
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jako paliwa nie zaklada, ze gléwnym celem wykorzystania tego materialu jest produkcja ciepta lub
ze jest to standardowe paliwo, takie jak wegiel, ropa naftowa czy gaz ziemny. W koncentracie
miedzi miedz jest surowcem, a siarka jest paliwem.

26. Aurubis twierdzi ponadto, ze strona przeciwna zawsze przyjmowala hierarchiczna relacje
pomiedzy trzema tak zwanymi opcjami rezerwowymi. Zdaniem Aurubis z uwagi na spelnienie
przestanek dotyczacych ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie” nie
nalezy bra¢ pod uwage przydzialu na podstawie wskaznika emisyjnosci opartego na emisjach
procesowych. Ponadto spelnienie kryterium ,podinstalacji wytwarzajacej emisje procesowe”
wymaga istnienia bezposredniego i natychmiastowego zwiazku przyczynowego miedzy emisja
CO, a zastosowanym procesem. W przypadku procesu Outokumpu byloby to niemozliwe.

27. Z tych wzgledéw Aurubis wnosi o stwierdzenie niewazno$ci decyzji z dnia 3 kwietnia 2018 r.
oraz o przydzial dodatkowych uprawnien do emisji na lata 2013-2020.

28. Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec aby mozna bylo méwi¢ o ,podinstalacji objetej
wskaznikiem emisyjno$ci opartym na paliwie” w rozumieniu art. 2 pkt 27 ZuV 2020 i art. 3 lit. d)
decyzji 2011/278, konieczne jest, aby gléwnym celem wykorzystania odpowiedniego materialu
bylo wytwarzanie ciepta. Twierdzi, ze taka sytuacja nie ma miejsca w przypadku zakladu RWO,
bowiem koncentrat miedzi jest surowcem, a gléwnym celem jego wykorzystania jest produkcja
miedzi pierwotnej. Ponadto, w przeciwienstwie do zalozen poczynionych przy obliczaniu
wskaznika emisyjno$ci opartego na paliwie, w tym procesie nie dochodzi do calkowitego spalania
tego koncentratu. Co wiecej, paliwami w rozumieniu wskaznika emisyjnosci opartego na paliwie
sq paliwa, ktére moga by¢ zastapione innymi paliwami, w szczegdlnosci gazem ziemnym.

29. Sad odsylajacy zauwaza na wstepie, ze gdyby uznaé, iz podinstalacia RWO stanowi
»podinstalacje objeta wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie”, oznaczaloby to uznanie
koncentratu miedzi — lub zawartej w nim siarki — za , paliwo”.

30. Sad ten zauwaza, ze Trybunat orzekt w pkt 53 wyroku z dnia 20 czerwca 2019 r., ExxonMobil
Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518), ze art. 3 lit. t) dyrektywy 2003/87 nie
ogranicza pojecia ,spalania” wylacznie do reakcji utleniania, ktére generuja gaz cieplarniany.
Niemniej jednak ta wykladnia Trybunalu niekoniecznie ma charakter rozstrzygajacy dla celow
interpretacji zakresu pojecia ,paliwa” zawartego w art. 3 lit. d) decyzji 2011/278.

31. W szczegdlnosci nalezy ustali¢, czy przydzial na podstawie wskaznika emisyjnos$ci opartego na
paliwie zaklada, ze podstawowym celem spalania jest wytwarzanie ciepla. W tym przypadku
jednak, co istotne, wykorzystywany koncentrat miedzi stuzy zaréwno jako surowiec, jak i paliwo.
Réwniez kwestia, czy istnienie paliwa w rozumieniu wskaznika emisyjnosci opartego na paliwie,
o ktérym mowa w decyzji 2011/278, wymaga, by stosowane paliwo bylo zamienne, nie zostata
rozstrzygnieta w orzecznictwie Trybunatu.

32. Sad odsytajacy zauwaza wreszcie, ze trzeci okres wymiany uplywa w dniu 31 grudnia 2020 r.
Wskazuje, ze zgodnie z orzecznictwem niemieckim koniec pierwszego i drugiego okresu
rozliczeniowego oznaczal wygasniecie roszczen o uprawienia, ktére nie zostaly jeszcze wyptacone
w dniu 30 kwietnia po zakonczeniu okresu rozliczeniowego wobec braku wyraznego przepisu
przejsiciowego w prawie krajowym. Prawo krajowe nie zawiera réwniez zadnego przepisu
przejsciowego w odniesieniu do trzeciego okresu rozliczeniowego. Wladze niemieckie odmowity
przyjecia takiego przepisu, poniewaz przepisy dotyczace czwartego okresu rozliczeniowego
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(w latach 2021-2030) zostaly wyczerpujaco okreslone w przepisach Unii, a rekompensaty za
prawa, ktére dotycza kilku okreséw, bylyby uzasadnione w $wietle prawa tylko wtedy, gdyby
zostaly przewidziane w tych przepisach.

33. Zdaniem sadu odsylajacego zaden ze znajdujacych zastosowanie aktéw prawnych Unii nie
zawiera przepisu dotyczacego rekompensaty za prawa wynikajace z kilku nakfadajacych si¢ na
siebie okresow. Ponadto w oczekiwaniu na rozstrzygniecie sadu nie przewidziano zadnych
szczegblnych rezerw uprawnien. Wskazéwke przemawiajaca za przyjeciem argumentu, Ze
przejscie z trzeciego do czwartego okresu nie powoduje wygasniecia roszczen do przydziatlu
uprawnien nieprzyznanych w dniu 31 grudnia 2020 r., mozna jednak znalezé w decyzji
2015/1814 ", ktéra przewiduje, ze niektére uprawnienia, ktére nie zostaly przydzielone do dnia
31 grudnia 2020 r., musza zosta¢ umieszczone w ,rezerwie stabilnosci rynkowe;j”.

IV. Pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

34. W tych okoliczno$ciach, postanowieniem z dnia 11 czerwca 2020 r., ktére wplyneto do
Trybunalu w dniu 19 czerwca 2020 r., Verwaltungsgericht Berlin (sad administracyjny
w Berlinie) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy okreslone w art. 3 lit. d) [decyzji 2011/278] przestanki przydziatu bezptatnych uprawnien
do emisji w odniesieniu do podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjno$ci opartym na paliwie
sa spelnione, jezeli w instalacji stuzacej do produkcji metali niezelaznych wymienionej
w zalaczniku I do dyrektywy 2003/87 w piecu do wytapiania zawiesinowego stuzacym do
produkcji miedzi pierwotnej jest stosowany zawierajacy siarke koncentrat miedzi,
a niemierzalne ciepto konieczne do wytopienia rudy miedzi zawartej w koncentracie jest
wytwarzane co do zasady poprzez utlenianie siarki zawartej w koncentracie, wskutek czego
koncentrat miedzi jest wykorzystywany zaréwno jako surowiec, jak réwniez jako materiat
palny do wytworzenia ciepta?

2) W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej:

Czy roszczenia o dodatkowy przydzial bezptatnych uprawnienn do emisji w odniesieniu do
trzeciego okresu rozliczeniowego moga zosta¢ zaspokojone po zakonczeniu trzeciego okresu
rozliczeniowego za pomoca uprawnien z czwartego okresu rozliczeniowego, jezeli istnienie
takiego roszczenia o przydzial zostanie stwierdzone przez sad dopiero po zakonczeniu
trzeciego okresu rozliczeniowego, czy tez dotad nie zaspokojone roszczenia o przydzial
wygasaja wraz z konicem trzeciego okresu rozliczeniowego?”.

35. Uwagi na pi$mie przedstawily Aurubis, Republika Federalna Niemiec oraz Komisja. Ponadto
przedstawily one uwagi ustne na rozprawie, ktéra odbyla si¢ w dniu 19 maja 2021 r.

1 Decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/1814 z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie ustanowienia i funkcjonowania
rezerwy stabilno$ci rynkowej dla unijnego systemu handlu uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych i zmiany dyrektywy
2003/87/WE (Dz.U. 2015, L 264, s. 1).
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V. Analiza

A. W przedmiocie pytania pierwszego

36. W ramach sporu zawislego przed sadem odsylajacym musi on ustali¢, czy dzialalnos¢
polegajaca na produkcji miedzi pierwotnej w piecu do wytapiania zawiesinowego
z zastosowaniem procesu Outokumpu spelnia kryteria ,podinstalacji objetej wskazZnikiem
emisyjnosci opartym na paliwie”. Pytanie pierwsze zadane przez sad odsylajacy dotyczy zatem
wykladni art. 3 lit. d) decyzji 2011/278, ktéry definiuje to pojecie dla okresu rozliczeniowego
w latach 2013-2020.

37. Specyfika procesu bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego powoduje trzy szczegdlne
trudnosci w wykltadni definicji ,podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie”
zawartej w art. 3 lit. d) decyzji 2011/278. Po pierwsze, przedmiotowa substancja jest zaréwno
surowcem, jak i paliwem. Ponadto jest ona surowcem niskoemisyjnym i ulega reakcji
autotermicznej. Tym samym brak jest zewnetrzmego zrédla ciepta lub czynnika produkcji
w postaci paliw o wysokiej zawartos$ci wegla. Po drugie, spalanie wykorzystywanego paliwa jest
tylko cze$ciowe. Po trzecie, wytwarzanie ciepla niekoniecznie jest gléwnym celem
wykorzystywania danego materiatu.

38. Z powodoéw, ktére wyjasnie, nie uwazam jednak, aby ta specyfika uniemozliwiata spelnienie
przeslanek art. 3 lit. d) decyzji 2011/278, w przypadku gdy instalacja przeznaczona do produkcji
metali niezelaznych wykorzystuje koncentrat miedzi zawierajacy siarke w piecu do wytapiania
zawiesinowego w celu produkcji miedzi pierwotnej, a niemierzalne cieplo konieczne do
wytopienia rudy miedzi zawartej w koncentracie jest zasadniczo wytwarzane poprzez utlenianie
siarki zawartej w tym samym koncentracie.

39. Wykladnia ta opiera si¢ na tradycyjnych metodach wyktadni stosowanych przez Trybunat
w ramach systemu handlu uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych, to znaczy na
uwzglednieniu nie tylko brzmienia art. 3 lit. d) decyzji 2011/278, lecz takze ogélnej systematyki
dyrektywy 2003/87 i decyzji 2011/278 oraz celéw, ktérym stuza . Proponuje teraz rozwazy¢ kazda
z nich po kolei.

1. Wyktadnia jezykowa i systemowa

40. Po pierwsze, mozna zauwazy¢, ze chociaz w decyzji 2011/278 termin ,paliwo” nie zostal
zdefiniowany, to w art. 3 lit. d) decyzji 2011/278 zdefiniowano pojecie ,podinstalacji objetej
wskaznikiem emisyjno$ci opartym na paliwie”.

41. Zgodnie z tym przepisem z ,podinstalacja objeta wskaznikiem emisyjnosci opartym na
paliwie” mamy do czynienia, gdy ,czynniki produkcji, wyniki i odpowiadajace im emisje [...] nie
sa objete zakresem podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci dla produktéw i [...] odnosza
sie do wytwarzania niemierzalnego ciepla zuzywanego poprzez spalanie paliw do wytwarzania
produktow [...]7.

1 Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 18 stycznia 2018 r., INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, pkt 34, 35); z dnia 3 grudnia 2020 r.,
Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, pkt 49, 50).
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42. Z definicji tej wynika, ze termin ,spalanie” moze mie¢ znaczenie dla uscislenia znaczenia
pojecia ,paliwa”, ktérym posluguje sie art. 3 lit. d) decyzji 2011/278. Tymczasem termin
»spalanie” zdefiniowano w art. 3 lit. t) dyrektywy 2003/87 jako ,kazde utlenianie paliwa,
niezaleznie od sposobu wykorzystania uzyskanej w tym procesie energii cieplnej [...] oraz
wszelkie inne bezposrednio z tym zwiazane czynnosci [...]”. Ponadto w sprawie zakonczonej
wyrokiem z dnia 20 czerwca 2019 r., ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17,
EU:C:2019:518) Trybunat wyjasnil, ze art. 3 lit. t) dyrektywy 2003/87 nie ogranicza pojecia
»spalania” wylacznie do reakcji utleniania, ktére generuja gaz cieplarniany*.

43. Jak wyjasnit rzecznik generalny H. Saugmandsgaard Qe w swojej opinii w tamtej sprawie,
z odpowiednich prac przygotowawczych wynika, ze dodanie art. 3 lit. t) dyrektywy 2003/87 miato
na celu ujecie szerokiej definicji pojecia ,spalania”, obejmujacej kazdy przypadek utleniania
paliwa, niezaleznie od celu®.

44. W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze dwie normy odpowiednich przepiséw, ktére odnosza
sie do pojecia ,paliwa”, w zaden sposdb nie ograniczaja zakresu tego pojecia, czy to pod
wzgledem jego skladu lub charakteru, czy ilosci wegla, jaka powinno zawiera¢, sposobu, w jaki
powinien nastapic¢ zaplon, procentowej zawartosci paliwa, jaka ma by¢ wykorzystana w procesie,
czy tez celu wykorzystania materiatu, ktéry zawiera dane paliwo. W odréznieniu od przepiséw
art. 3 lit. h) ppkt (v) decyzji 2011/278 — ktdéry wyraznie odnosi si¢ do stosowania dodatkéw lub
surowcow zawierajacych wegiel, ktérych pierwotnym celem nie jest produkcja ciepta — art. 3
lit. d) decyzji 2011/278 wydaje si¢ wymaga¢ jedynie, aby czynniki produkcji, wyniki
i odpowiadajace im emisje odnosity sie do wytwarzania niemierzalnego ciepta zuzywanego
poprzez spalanie paliw do wytwarzania produktéw.

45. Cele realizowane przez dyrektywe 2003/87 i decyzje 2011/278 stuza potwierdzeniu tej
konkretnej interpretacji.

2. Wyktadnia celowosciowa

46. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, Ze celem dyrektywy 2003/87 jest
ustanowienie systemu handlu uprawnieniami do emisji majacego sluzy¢ ograniczeniu emisji
gazow cieplarnianych do atmosfery do poziomu zapobiegajacego zakldcaniu klimatu przez
czynniki antropogeniczne, ktérego celem jest ochrona $rodowiska'. Niemniej jednak nie ma
watpliwosci, Ze system ten jest oparty na logice gospodarczej, ktéra zacheca wszystkich jego
uczestnikéw do emitowania ilosci gazéw cieplarnianych nizszych niz warto$¢ pierwotnego
uprawnienia, w celu przeniesienia nadwyzki na innego uczestnika systemu, ktéry wyemitowat
wieksza ilo$¢ gazédw niz przyznane mu uprawnienia .

47. Innymi stowy — system handlu uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych na szczeblu
Unii stanowi ekonomiczne narzedzie ochrony $§rodowiska oparte na zasadzie ,zanieczyszczajacy
placi”. Celem tego instrumentu jest zmniejszenie globalnego poziomu zanieczyszczenia. Wynika

2 Punkt 53.

¥ Opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @e w sprawie ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:167,
pkt 44).

4 Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 20 czerwca 2019 r., ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518, pkt 62);
z dnia 3 grudnia 2020 r., Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, pkt 38).

15 Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 8 marca 2017 r., ArcelorMittal Rodange et Schifflange (C-321/15, EU:C:2017:179, pkt 22); z dnia
20 czerwca 2019 r., ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518, pkt 63); z dnia 3 grudnia 2020 r., Ingredion
Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, pkt 39).
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z tego zatem, ze decyzje 2011/278 nalezy w miare mozliwosci interpretowaé w sposéb, jaki
nagradza — a nie karze — przedsigbiorstwo, ktére zlagodzilo i ograniczylo emisje gazéw
cieplarnianych.

48. W tym kontekscie nie sposob nie docenia¢ mechanizmu zachecajacego, na ktérym opiera sie
system handlu uprawnieniami do emisji. Jedna z rél systemu jest bowiem zachecanie do inwestycji
zmierzajacych do ograniczenia emisji dwutlenku wegla w sposéb ekonomicznie wydajny oraz
stymulowanie innowacyjno$ci w dziedzinie technologii niskoemisyjnych, sprzyjajacej
przeciwdzialaniu zmianom klimatu'®. Ten mechanizm zachecajacy zostal wyraznie przewidziany
przez prawodawce unijnego, ktéry w art. 10a ust. 1 dyrektywy 2003/87 stwierdza, ze przydzial
powinien odbywac sie ,,w sposob, ktory dostarcza zachet do redukcji emisji gazéw cieplarnianych
oraz do stosowania energooszczednych technologii, uwzgledniajac najbardziej wydajne
technologie, substytuty [oraz] alternatywne procesy produkcyjne”. Na ten aspekt systemu
szczegbdlna uwage zwrécono w motywie pierwszym decyzji 2011/278.

49. Tymczasem, jak juz wspomniatem, system ten jest oparty na logice gospodarczej, ktéra
zacheca wszystkich jego uczestnikéw do emitowania ilo$ci gazéw cieplarnianych mniejszej niz
warto$¢ pierwotnego uprawnienia, w celu przeniesienia nadwyzki na innego uczestnika systemu,
ktéry wyemitowal wieksza ilos¢ gazéw niz przyznane mu uprawnienia. W ten sposéb drugi
uczestnik nie zmniejszy swoich emisji, ale bedzie musial za nie zaptaci¢, a przede wszystkim
osiagniety zostanie ogélny cel — bowiem pierwszy uczestnik zmniejszy swoje emisje — dzieki
inwestycji, ktérej pozytywne skutki dla srodowiska utrzymaja sie po catkowitym zniesieniu
bezptatnych uprawnien’. Do tego czasu zatrzymanie uprawnienn do emisji nie stanowi formy
pozwolenia na zanieczyszczanie'®, lecz pozwala na wyciagniecie korzysci ze sprzedazy
niewykorzystanych uprawnien, co wpisuje si¢ w system zachet stworzony przez system handlu
uprawnieniami do emisji *’.

50. W tych okolicznosciach wydaje mi sig, ze cele dyrektywy 2003/87 i decyzji 2011/278 prowadza
do odrzucenia wykladni, ktéra wylaczalaby z pojecia ,paliwa” uzytego w art. 3 lit. d) decyzji
2011/278 koncentrat taki jak ten bedacy przedmiotem postepowania gléwnego tylko dlatego, ze
jego spalanie jest tylko czesciowe lub Ze celem jego wykorzystania nie jest przede wszystkim
produkcja ciepta, majac na uwadze, ze po pierwsze, bezsporne jest, iz przedmiotowy proces
prowadzi do wytwarzania niemierzalnego ciepta w wyniku zjawiska spalania, a po drugie
i najwazniejsze, proces ten stanowi innowacje, ktéra gwarantuje zmniejszenie emisji gazéw
cieplarnianych lub przynajmniej wydaje si¢ mie¢ pewien potencjal zmniejszenia emisji CO,%.

51. Wbrew tej interpretacji Komisja i Republika Federalna Niemiec podnosza, ze istnieje ryzyko
nakladania sie i podwoéjnego liczenia emisji, chociaz takie nakladanie si¢ jest zabronione na mocy
kilku przepiséw decyzji 2011/278?'. Na rozprawie w dniu 19 maja 2021 r. przedstawiciel Republiki

16 Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 12 kwietnia 2018 r., PPC Power (C-302/17, EU:C:2018:245, pkt 27); z dnia 21 czerwca 2018 r.,
Polska/Parlament i Rada (C-5/16, EU:C:2018:483, pkt 61).

17 Zasada, zgodnie z ktéra bezplatne uprawnienia do emisji powinny zosta¢ calkowicie zniesione do 2027 r., zostala zawarta w art. 10a
ust. 11 dyrektywy 2003/87 w wersji majacej zastosowanie w niniejszej sprawie. Zasada ta zaczela jednak budzi¢ watpliwosci w wyniku
zmian wprowadzonych do art. 10a i 10b dyrektywy 2003/87 przez art. 1 pkt 14 lit. k) i art. 1 pkt 15 dyrektywy 2018/410.

18 Zobacz w tym wzgledzie (w sposéb dorozumiany) wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., Billerud Karlsborg i Billerud Skirblacka
(C-203/12, EU:C:2013:664, pkt 32).

19 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 12 kwietnia 2018 r., PPC Power (C-302/17, EU:C:2018:245, pkt 27).

Zgodnie z moim rozumieniem przedmiotowego procesu wyjasnionego przez Aurubis i sad odsylajacy we wniosku o wydanie orzeczenia

w trybie prejudycjalnym, co podlega zatem weryfikacji tego sadu.

Zobacz w tym wzgledzie art. 6 ust. 2, art. 7 ust. 7 i art. 8 ust. 5 decyzji 2011/278 oraz wyrok z dnia 8 wrze$nia 2016 r., Borealis i in.

(C-180/15, EU:C:2016:647, pkt 69, 70).
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Federalnej Niemiec podkreslil, ze w decyzji 2011/278 brak jest jakichkolwiek kryteriéw, ktére
w przypadkach podwdjnego zastosowania umozliwialyby dokonanie rozréznienia miedzy tym, co
jest paliwem, a tym, co jest surowcem.

52. Ze swej strony nie podzielam jednak tych obaw. W opinii z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie
ExxonMobil (C-126/20, EU:C:2021:457) wyjasnilem niedawno, dlaczego uwazam, ze
niezastosowanie hierarchii miedzy réznymi wskaznikami emisyjnosci, jak wyraznie opisano
w motywie 12 decyzji 2011/278, byloby sprzeczne z systematyka art. 10a dyrektywy 2003/87
i decyzji 2011/278%.

53. W tym wzgledzie pragne wiec tylko przypomnie¢, ze chociaz Trybunal wielokrotnie juz
orzekal, ze definicje réznych podinstalacji objetych wskaznikiem emisyjnos$ci wzajemnie si¢
wykluczaja®, to orzek! réwniez, ze w decyzji 2011/278 utworzono ,hierarchie trzech metod
rezerwowych [...] w celu jak najwiekszego zredukowania emisji oraz zwigkszenia oszczednosci
energii elektrycznej przynajmniej w czesci przedmiotowych proceséw produkcji’?*. Ustala sig
zatem, ze ,jedynie w przypadku, gdy okreslenie wskaznika emisyjnosci dla produktéw nie bylo
mozliwe, ale wystepuje emisja gazéw cieplarnianych kwalifikujaca sie do przydzialu bezptatnych
uprawnien do emisji, uprawnienia te powinny by¢ przydzielane w oparciu o trzy inne metody,
okreslane mianem rezerwowych, zgodnie z ich ustalonym porzadkiem hierarchicznym”*. Samo
istnienie tej hierarchii przemawia przeciwko istnieniu ryzyka podwdjnego liczenia.

3. Wniosek w przedmiocie pytania pierwszego

54. Na podstawie wyktadni jezykowej, systemowej i celowosciowej art. 3 lit. d) decyzji 2011/278
dochodze zatem do wniosku, ze przepis ten nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz okreslone tam
przestanki przydzialu bezptatnych uprawnien do emisji w odniesieniu do podinstalacji objetej
wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie sa spelnione, jezeli w instalacji stuzacej do
produkcji metali niezelaznych wymienionej w zalaczniku I do dyrektywy 2003/87 w piecu do
wytapiania zawiesinowego stuzacym do produkcji miedzi pierwotnej jest stosowany zawierajacy
siarke koncentrat miedzi, a niemierzalne ciepto konieczne do wytopienia rudy miedzi zawartej
w koncentracie jest zasadniczo wytwarzane poprzez utlenianie siarki zawartej w koncentracie,
wskutek czego koncentrat miedzi jest wykorzystywany zaréwno jako surowiec, jak réwniez jako
material palny do wytworzenia ciepta.

B. W przedmiocie pytania drugiego

55. W drugim pytaniu sad odsylajacy dazy do ustalenia, czy roszczenia o bezptatne uprawnienia
w odniesieniu do trzeciego okresu rozliczeniowego, ktérych istnienie zostalo stwierdzone przez
sad dopiero po zakonczeniu tego okresu rozliczeniowego, moga zosta¢ zaspokojone w drodze
bezptatnych uprawnien z czwartego okresu rozliczeniowego.

56. Pytanie to jest dokltadnie takie samo jak pytanie piate w sprawie ExxonMobil (C-126/20).

2 Zobacz moja opinia w sprawie ExxonMobil z dnia 3 czerwca 2021 r. (C-126/20, EU:C:2021:457, pkt 79-87).

% Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 8 wrzeénia 2016 r., Borealis i in. (C-180/15, EU:C:2016:647, pkt 62); z dnia 18 stycznia 2018 r.,
INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, pkt 29); z dnia 20 czerwca 2019 r. ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518,
pkt 104); z dnia 3 grudnia 2020 r., Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, pkt 68).

* Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., Borealis i in. (C-180/15, EU:C:2016:647, pkt 67). Podkreslenie moje.
»  Wyrok z dnia 18 stycznia 2018 r., INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, pkt 30). Podkreslenie moje.
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57. Po przeprowadzeniu analizy w opinii wydanej w tej sprawie doszedtem do wniosku, Ze na
pytanie to nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Poniewaz Trybunal nie wydal jeszcze wyroku,
z calym szacunkiem podtrzymuje te interpretacje i pozwalam sobie odesta¢ do mojej
wczesniejszej opinii w celu uzyskania dalszych wyjasnien .

VI. Wnioski

58. Wobec powyzszego proponuje Trybunalowi udzielenie odpowiedzi na pytania
Verwaltungsgericht Berlin (sadu administracyjnego w Berlinie, Niemcy) w sposéb nastepujacy:

1) Artykut 3 lit. d) decyzji Komisji 2011/278/UE z dnia 27 kwietnia 2011 r. w sprawie
ustanowienia przejsciowych zasad dotyczacych zharmonizowanego przydzialu bezptatnych
uprawnien do emisji w calej Unii na mocy art. 10a dyrektywy 2003/87/WE nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze przestanki przydzialu bezplatnych uprawnien do emisji
w odniesieniu do podinstalacji objetej wskaznikiem emisyjnosci opartym na paliwie sa
spelnione, jezeli w instalacji stuzacej do produkcji metali niezelaznych wymienionej
w zalaczniku I do dyrektywy 2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
13 pazdziernika 2003 r. ustanawiajacej system handlu przydzialtami 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., w piecu
do wytapiania zawiesinowego sluzacym do produkcji miedzi pierwotnej jest stosowany
zawierajacy siarke koncentrat miedzi, a niemierzalne ciepto konieczne do wytopienia rudy
miedzi zawartej w koncentracie jest zasadniczo wytwarzane poprzez utlenianie siarki zawartej
w koncentracie, wskutek czego koncentrat miedzi jest wykorzystywany zaréwno jako surowiec,
jak réwniez jako materiat palny do wytworzenia ciepta.

2) Roszczenia o dodatkowy przydzial bezplatnych uprawnienn do emisji w odniesieniu do
trzeciego okresu rozliczeniowego moga zosta¢ zaspokojone po zakonczeniu tego okresu
rozliczeniowego za pomoca uprawnien z czwartego okresu rozliczeniowego, jezeli istnienie
takiego roszczenia zostanie stwierdzone przez sad dopiero po zakonczeniu trzeciego okresu
rozliczeniowego. Niezaspokojone roszczenia o przydzial za trzeci okres rozliczeniowy nie
wygasaja z wraz z koncem trzeciego okresu rozliczeniowego.

% Zobacz moja opinia w sprawie ExxonMobil z dnia 3 czerwca 2021 r. (C-126/20, EU:C:2021:457, pkt 89-98).
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