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Streszczenie

3 kwietnia 2015 r. opublikowana zostata ustawa z 20 lutego 2015 r. o odnawialnych zrodtach
energii (dalej: uoze). Jest to jeden z najwazniejszych aktéw prawnych ksztattujgcych rynek ener-
gii w Polsce ostatnich lat. Legislacyjna jakos$¢ uoze dalece odbiega od pozgdanych standardow
legislacyjnych — wybrane przyktady takich uchybien zostaty poddane w artykule krytycznej anali-
zie. Podstawg rozwazan jest zatgcznik do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. Nr 100, poz. 980; dalej: ZTP). Uoze
zawiera liczne przykfady niestarannej legislacji, w przypadku niektérych — mimo niestaranno-
Sci jezykowej — mozna w zasadzie ustali¢ tres¢ norm prawnych bez nadmiernych watpliwosci.
Omawiane sg jednak takze przyktady btedéw redakcyjnych, ktére stwarzajg dalej idgce trudnosci
interpretacyjne. Wybor obejmuje ograniczenia kregu podmiotéw, ktére mogg uczestniczy¢ w au-
kcjach, problem okreslania w uoze uptywu czasu oraz regulacje dotyczgce modernizowanych

" Radca prawny, cztonek Zespotu Energetyki i Zasobdw Naturalnych kancelarii DENTONS; e-mail: michal.motylewski@dentons.com.
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instalacji. Osobnej krytyce poddany zostat sposéb ujecia odrebnych typow aukciji, jakie majg by¢
organizowane przez Prezesa URE.

Artykut ma zacheci¢ do dalszej refleksji nad standardami nalezytej legislacji, ktorych przejawy
niejednokrotnie trudno dostrzec w uoze w oczekiwaniu na zapowiedziang techniczng i doprecy-
zowujgcg nowelizacje ustawy.

Stowa kluczowe: aukcja; cena referencyjna; energia elektryczna; modernizacja; odnawialne
zrédto energii; OREO; organ regulacji energetyki; OZE; Prezes URE; regulamin aukcji; sprzedaw-
ca z urzedu; sprzedawca zobowigzany; standardy legislacji; system aukcyjny; system wsparcia
zrédet odnawialnych; $wiadectwo pochodzenia; ustawa o OZE; zasady techniki prawodawczej;
Zielony certyfikat.

|l. Wprowadzenie

3 kwietnia 2015 r. w Dzienniku Ustaw opublikowana zostata ustawa z 20 lutego 2015 r. 0 od-
nawialnych zrédtach energii'. Jest to jeden z najwazniejszych aktow prawnych ksztattujgcych
rynek energii w Polsce ostatnich lat. Uoze okresla m.in. zasady i warunki wykonywania dziatalno-
Sci w zakresie wytwarzania energii elektrycznej z odnawialnych zrédet energii oraz mechanizmy
i instrumenty wspierajgce wytwarzanie tej energii (art. 1 ust. 1 pkt 1 i 2 uoze). Tym samym nie-
zwykle szeroki jest krag adresatow, na ktorych sytuacje prawng ustawa ta wptynie bezposrednio
(inwestorzy, wytworcy, przedsiebiorstwa energetyczne uczestniczgce w systemie wsparcia) albo
posrednio (odbiorcy, instytucje finansujgce inwestycje w zrédta odnawialne).

Ustawa doczeka sie z pewnoscig wielu opracowan krytycznych, niemniej bezposrednio po
jej uchwaleniu i podpisaniu warto odnotowac¢ kilka zagadnien zwigzanych z podejsciem ustawo-
dawcy do techniki legislacyjnej, ktére mogg mie¢ znaczenie dla pézniejszego procesu wyktadni.
Tym bardziej, ze 18 marca 2015 r., jeszcze przed opublikowaniem uoze w Dzienniku Ustaw, wi-
ceminister gospodarki Jerzy Pietrewicz zapowiedzial, iz resort gospodarki rozwaza mozliwosé
nowelizacji uoze; miataby ona charakter techniczny i doprecyzowujgcy?.

Podstawg rozwazan bedzie zatgcznik do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerw-
ca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. Nr 100, poz. 980; dalej: ZTP). W wy-
roku z 12 grudnia 2006 r. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze ,zasady techniki prawodawczej
sg regutami konstruowania poprawnych aktéw normatywnych i rzetelnego dokonywania zmian
w systemie, wigzgcymi rzgdowego prawodawce. Takze ustawodawca nie powinien od tych za-
sad odstepowac. Nierzadko, w nastepstwie btedow w technice prawodawczej, rozwigzania aktu
normatywnego stajg sie tak dalece wadliwe, ze naruszajg standardy prawodawstwa w panstwie
prawa. Z wyrazonej w art. 2 Konstytucji klauzuli demokratycznego panstwa prawnego doktryna
i orzecznictwo wyprowadzajg (m.in.) wymagania co do techniki legislacyjnej, okreslane jako zasady
przyzwoitej (poprawnej) legislacji. Stad w wielu orzeczeniach Trybunat Konstytucyjny odwotuje sie
subsydiarnie do zasad techniki prawodawczej, a niejednokrotnie niepoprawne sformutowanie aktu
prawnego (przepisu) skutkuje stwierdzeniem jego niekonstytucyjnosci, zwtaszcza gdy prowadzi

2 Depesza PAP z 18.03.2015 r. cytowana przez wiekszo$¢ ogolnopolskich serwiséw informacyjnych.
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do naruszenia praw i wolnoéci konstytucyjnych badz jest zrédtem powaznych problemoéw ze sto-
sowaniem prawa”3. Niniejsze opracowanie ma zacheci¢ czytelnikow do zestawienia wybranych
przyktadow redakcji uoze z powyzszym kanonem nalezytej legislacji.

Juz zapowiedz technicznej nowelizacji dowodzi, ze sam projektodawca spodziewa sie po-
waznych problemoéw ze stosowaniem uoze. Przedstawione ponizej przyktady swobodnego, mozna
rzec, podejscia do zasad techniki legislacyjnej potwierdzajg te teze. Gdyby uznaé, ze waga cho-
ciazby czesci naruszen moze uzasadnia¢ zarzut niekonstytucyjnosci regulaciji, brak dostatecznej
starannos$ci przy redagowaniu postanowien uoze moze skutkowac zaktéceniem nawet samego
przyznawania uprawnien do korzystania z instrumentéw wsparcia dla instalacji odnawialnego
zrédta energii. To z kolei mogtoby wptywaé np. na decyzje inwestycyjne uczestnikow rynku ener-
gii odnawialne.

Tekst ma na celu zobrazowanie skali i r6znorodnosci probleméw wynikajgcych z niedotrzy-
mania ustalonych standardéw techniki legislacyjnej. Ma tez stanowi¢ przyczynek do dalsze;j,
pogtebionej analizy prezentowanych zagadnien. llos¢ fragmentow tekstu uoze, co do ktorych
w dyskursie publicznym juz wyrazono watpliwosci i zastrzezenia, czyni niemozliwym wyczerpanie
tematu w jednym artykule.

Z zarzutem niestarannej legislacji wigze sie potrzeba oceny konstytucyjnosci komentowanych
fragmentow regulacji. Majgc jednak na wzgledzie zapowiedziang nowelizacje uoze o charakterze
doprecyzowujgcym i technicznym, wydaje sie zasadne, by na obecnym etapie skoncentrowac sie
na wskazaniu ustawodawcy fragmentdéw o watpliwej treSci normatywnej. Analiza konstytucyjnosci
zyska dodatkowe znaczenie praktyczne po zapoznaniu sie z zakresem proponowanych poprawek
i bedzie mogta zostac przeprowadzona w kolejnym kroku.

Zasady techniki prawodawczej juz na samym wstepie formutujg postulaty co do sposobu
poprawnego postugiwania sie jezykiem polskim przez ustawodawce. W szczegdlnosci przepisy
ustawy redaguije sie zwieZzle i syntetycznie (§ 5 ZTP), zdania w ustawie redaguje sie zgodnie z po-
wszechnie przyjetymi regutami sktadni jezyka polskiego, unikajgc zdan wielokrotnie ztozonych (§
7 ZTP), postugujac sie poprawnymi wyrazeniami jezykowymi (okresleniami) w ich podstawowym
i powszechnie przyjetym znaczeniu (§ 8 ust. 1 ZTP).

Aktualny rozwdj techniki umozliwia ustalenie powszechnie przyjetych regut sktadni jezyka
polskiego i znaczenia wyrazen jezykowych w sposob niezwykle tatwy*. Pomimo tej tatwosci i jed-
noznacznych, jak mozna by sadzic, regut wskazanych w ZTP, uoze moze z pewnoscig stanowi¢
interesujgcy przedmiot dociekan dla niejednego polonisty.

Il. Przykiady niestarannej redakcji
1. Problem skitadni

Wiele przypadkdéw niestarannego postugiwania sie jezykiem polskim nie stoi na przeszkodzie
prawidtowemu, jak mozna mniemac, dekodowaniu tresci norm prawnych zgodnie z zamystem
ustawodawcy.

3 Wyr. TKz 12.12.2006 r., P 15/05, OTK-A 2006 Nr 11, poz. 171.

4 Wystarczy przywota¢ internetowg baze wiedzy Wydawnictwa Naukowego PWN, zawierajgcg zaréwno stownik jezyka polskiego, stownik ortograficzny,
jak i zbiér zasad pisowni jezyka polskiego: sjp.pwn.pl.
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Jednym z bardziej charakterystycznych przyktadoéw niefrasobliwego podejscia ustawodawcy
do sktadni moze by¢ art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 pkt 1 uoze. Odpowiedni adresaci dyspozycji
tych przepiséw obowigzani sg do ,prowadzenia dokumentacji dotyczgcej ilosci, wyrazonej w MWh,
i ceny energii elektrycznej, pomniejszonej o kwote podatku od towardw i ustug, wytworzonej
z odnawialnych zrodet energii w instalacji odnawialnego zrédta energii zakupionej [sprzedanej]
w danym miesigcu, wyrazonej w ztotych z doktadnoscig do jednego grosza za 1 MWh, z uwzgled-
nieniem [...].".

Tres¢ te mozna skonfrontowac z postulatem zwieztego i przejrzystego redagowania zdan
w ustawie i rzeczony obowigzek uja¢ w dyspozycji przepisu w sposob nastepujgcy: ,[Adresaci]
obowigzani sg do prowadzenia dokumentacji dotyczgcej ilosci oraz ceny energii elektrycznej
wytworzonej z odnawialnych zrédet energii w instalacji odnawialnego zrodta energii i zakupione;j
[sprzedanej] w danym miesigcu, z uwzglednieniem [...]. llo$¢ energii wyraza sie w MWh, cene
energii pomniejsza sie o kwote od podatku od towardw i ustug i wyraza w ztotych z doktadnoscia
do jednego grosza za 1 MWh”.

2. Przedmiot aukcji

Innym przyktadem jest oznaczenie przedmiotu aukcji przeprowadzanych przez Prezesa URE.
Od strony zatozen systemowych w drodze aukcji wytania sie beneficjentéw systemow wparcia
wytwarzania energii elektrycznej z odnawialnych zroédet energii. Tymczasem ustawodawca, row-
niez wbrew kolejnej dyrektywie ZTP, aby do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywac jednakowych
okreslen (§ 10 ZTP), wskazuje m.in., ze:

1) Rada Ministrow okre$la, w drodze rozporzadzenia, ilos¢ i warto$¢ energii elektrycznej, ,wy-
tworzonej przez wytworcéw [...] — ktéra moze zostac sprzedana w drodze aukcji w nastepnym
roku kalendarzowym” (art. 72 uoze);

2) ,przedmiotem aukgcji jest wytwarzanie energii elektrycznej” (art. 73 ust. 2 uoze; por. tez art.
80 ust. 4 uoze);

3) aukcje przeprowadza sie ,nha sprzedaz energii elektrycznej” (art. 73 ust. 3 uoze);

4) ogtoszenie 0 aukcji zawiera ,wskazanie maksymalnej ilosci i wartosci energii [...], jaka moze
zosta¢ sprzedana w drodze aukgcji” (art. 78 ust. 2 pkt 3) uoze);

5) oferta ztozona przez uczestnika aukcji zawiera w szczegoélnosci ,cene [...], za jakg uczestnik
zobowigzuje sie sprzedac te energie” (art. 79 ust. 3 pkt 3 uoze).

Drobnym uchybieniem jest postuzenie sie kolokwialnym zwrotem ,za cene” w miejsce pra-
widtowej dla czynnosci powtarzalnych formy ,po cenie”. Nie ma to w ocenie autora znaczenia
normatywnego, cho¢ wptywa na ksztattowanie kultury jezyka jako takiej. Bardziej istotne jest po-
stuzenie sie przez ustawodawce sformutowaniami, ktérych znaczenie jedynie posrednio nawigzuje
do rzeczywistej tresci opisywanego pojecia.

Postugiwanie sie pojeciem sprzedazy wydaje sie by¢ nieadekwatne z kilku przyczyn. Mozna
twierdzi¢, ze najblizsze faktycznej funkcji aukcji jest sformutowanie, iz przedmiotem aukcji jest
wytwarzanie energii elektrycznej®. Uczestnik aukcji zobowigzuje sie w ofercie do wytworzenia
w kolejnych latach kalendarzowych okreslonej iloSci energii elektrycznej ze zrédet odnawialnych
pod rygorem kary pienieznej, o ktérej mowa w art. 168 pkt 15 i art. 170 ust. 6 uoze. W zamian

5 Por. art. 1 ust. 1 pkt 2, tytut rozdziatu 4 oraz art. 73 ust. 2 uoze.
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zwycieski uczestnik uzyskuje przywilej gwarantowanego zbytu wytworzonej przez siebie ener-
gii elektrycznej zgodnie z art. 92 ust. 1 uoze albo prawo do pokrycia ujemnego salda zgodnie
z art. 92 ust. 5 uoze.

Z samej ustawy wynika, ze przedmiotem oferty nie jest zobowigzanie do dostarczenia energii
elektrycznej oznaczonemu odbiorcy ani zobowigzanie do jej odbioru i zaptaty ceny. Zobowigzanie
takie nie jest tez objete trescig ogtoszenia Prezesa URE o wynikach aukcji. W tym kontekscie
szczegOlnie mylgca jest tres¢ art. 74 i art. 81 ust. 8 pkt 1 lit. b) uoze, w ktérych odpowiednio
mowa o tym, ze energia elektryczna ,moze zosta¢ sprzedana w drodze aukgcji” i ,zostata sprze-
dana w drodze aukgji”. W tym przypadku wtasciwe bytoby postuzenie sie sformutowaniem ,moze
zostac¢ zaoferowana na aukcji”. Podobnie rzecz sie ma w przypadku art. 79 ust. 3 pkt 3 uoze,
nawigzujgcego do ceny ,za jakg uczestnik aukcji zobowigzuje sie sprzedac” energie elektryczna.
Brak nawet sankcji za naruszenie tak rozumianego zobowigzania.

Ewentualnie mozna rozwazac czy w przypadku jednej tylko grupy instalacji — ponizej 500 kW
— Prezes URE nie zobowigzuje sie, Ze osoba trzecia (sprzedawca zobowigzany), zaciggnie zobo-
wigzanie do odbioru energii elektrycznej i zaptaty ceny. Jednak i w tym przypadku z art. 82 ust. 1
uoze wynika, ze do zawarcia umowy sprzedazy dochodzi¢ bedzie na drodze odrebnej czynnosci
prawnej pomiedzy zwycieskim wytworcg a wkasciwym sprzedawcg zobowigzanym. Takze w tym
przypadku wytworca podlega sankcji z art. 168 pkt 15 uoze, tj. karze pienieznej w razie niewy-
tworzenia okreslonej ilosci energii elektrycznej w poszczegodlnych okresach sprawozdawczych.

W przypadku instalacji o mocy 500 kW i wiekszej przywilej polega na pokrywaniu tzw. ujem-
nego salda przez Operatora Rozliczen Energii Odnawialnej S.A. (dalej: OREO). OREO nie nabywa
energii elektrycznej od uprawnionych wytwércow, nie doptaca tez do ceny sprzedazy uzyskanej
przez tych wytwércoéw w poszczegolnych transakcjach. Rozliczenie z OREO ma zwigzek ze sprze-
dazg energii elektrycznej przez wytworce tylko o tyle, ze wartos¢ ujemnego salda kalkulowana jest
w oparciu o ilo$¢ energii elektrycznej faktycznie sprzedanej przez tego wytwérce w poszczegol-
nych miesigcach okresu, w ktorym przystuguje wsparcie uzyskane na aukgciji (art. 93 ust. 2 uoze).
Jednak cena, po jakiej wytwodrca bedzie sprzedawat energie elektryczng, nie bedzie brana pod
uwage przy obliczaniu wartosci ujemnego salda. Upraszczajgc, bedzie to Srednia cena rynkowa
wyznaczana w sposob zakreslony w uoze. Brak tez podmiotu zobowigzanego do zawarcia umowy
sprzedazy energii elektrycznej z wytworca, ktérego oferta wygrata aukcje.

Mechanizm aukcji istotnie wymaga, aby oferent oznaczyt w ofercie cene jednostkowg energii
elektrycznej. Bedzie to jednak sui generis cena aukcyjna, w zasadzie jednostkowa wartos¢ energii
elektrycznej, ktéra ma zapewni¢ wytworcy inwestujgcemu w budowe nowego zrédta odnawialnego
zwrot zainwestowanego kapitatu wraz z godziwym zyskiem (i sktoni¢ do realizacji takiego przed-
siewziecia). De lege ferenda mozna rozwazac¢ czy wprowadzenie ceny aukcyjnej, jako ustawowo
zdefiniowanego pojecia, nie uproécitoby znacznie tekstu ustawy. Obecne odwotania do ceny au-
kcyjnej sg bowiem znaczgco rozbudowane, co wiecej redagowane w niejednolity sposdb®.

3. Formutly cenowe

Realizacja celéw uoze wymaga przeprowadzania wielu skomplikowanych operacji rachunko-
wych. Wiasciwe bedzie zatem postugiwanie sie dorobkiem krélowej nauk, w zgodzie z dyspozycjg

6 Por. art. 39 ust. 2 pkt 1; art. 79 ust. 3 pkt 9 ppkt 3 i 4; art. 92 ust. 1 i ust 10; art. 93 ust. 2 pkt 1 i 3 uoze.
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§ 5 ZTP. Nalezy doceni¢, ze ustawodawca zastosowat sie do tej requly w art. 47 ust. 4 uoze,
wskazujgc za pomocg wzoru sposob kalkulacji Sredniowazonych cen praw majgtkowych wynika-
jacych ze swiadectw pochodzenia, oraz w art. 80 ust. 6 uoze, w ktérym wskazat za pomocg wzoru
sposob obliczania ceny referencyjnej na potrzeby aukcji uzupetniajace;j.

Mozna zatem odnie$¢ sie krytycznie do faktu, ze tg samg metodg ustawodawca nie postuzyt
sie w art. 93 ust. 1 ust. 2 uoze, w ktérych uregulowana zostata jedna z kluczowych instytucji no-
wego systemu wsparcia, tj. metodyka prowadzenia rozliczen z OREO. Pomijajgc ogolnie niesta-
ranng redakcje samych przepisow (o czym byta mowa powyzej), zrozumienie tekstu ustawy i jej
stosowanie bytoby istotnie utatwione w razie postuzenia sie przez ustawodawce wzorem takze
na opisanie metody dokonywania obliczen przez sprzedawcéw zobowigzanych i uprawnionych
wytwdrcdw na potrzeby przygotowywania sprawozdan sktadanych do OREO.

4. Inne btedy redakcyjne

Ustawodawca nie ustrzegt sie tez przed mniej znaczacymi btedami redakcyjnymi. Przyktadowo
w art. 41 ust. 12 uoze zabrakto wskazania, iz rozporzgdzenie wydawane jest przez ministra, cho¢
nie ma watpliwosci, ze chodzi o ten wiasnie rodzaj organu. Inng kwestig jest postuzenie sie w tym
przepisie odestaniem do rozporzgdzenia, ,0 ktorym mowa ponizej”. Wtasciwe dla jezyka ustawy
odestanie wymaga jednoznacznego wskazania przepisu, do ktérego sie odsyta (§ 156 ust. 3 ZTP);
w tym przypadku powinno przyjg¢ forme ,,0 ktérym mowa w ust. 13”.

Na potrzeby art. 79 ust. 3 pkt 9 uoze zabrakto z kolei konsekwentnego rozpoznania pod-
miotu w ustawowej tresci oswiadczenia dotgczanego do oferty sktadanej przez uczestnika au-
kcji. O$wiadczenie formutowane jest w pierwszej osobie (,Swiadomy odpowiedzialnosci karnej
[...] odwiadczam, ze”). Tymczasem w podpunktach 3 i 4 pojawiajg sie odwotania do podmiotu
skfadajgcego oswiadczenie w osobie trzeciej (gdzie mowa o ,ofercie wytworcy” i ,dniu ztozenia
oferty przez tego wytworce”). Btgd ten umknat uwadze legislatorow sejmowych, mimo ze komen-
towali redakcje powotanego przepisu’. Mozna sie domysla¢, ze w obawie przed formalizmem
przy weryfikacji tresci ofert przez Prezesa URE btad powyzszy utrwali sie w praktyce w kolejnych
oswiadczeniach sktadanych przez uczestnikow aukcji. Chyba ze Prezes URE zdobedzie sie na
opublikowanie formularza o$wiadczenia ze stosowng korektg, potwierdzajgc zarazem swoje zwig-
zanie trescig proponowanego formularza.

lll. Powazniejsze watpliwosci interpretacyjne

Z punktu widzenia adresatéw uoze bardziej znaczgce sg te przypadki odstepstw ustawodaw-
cy od powszechnie uznanych regut jezykowych, ktore realnie wptywajg na ich prawa, obowigzki
i sposob postepowania przed organami administracji publiczne;.

1. Zakres podmiotowy — uczestnicy aukcji

W art. 2 pkt 39 uoze ustawodawca zdefiniowat pojecie wytwodrcy. W uproszczeniu jest to
.podmiot [...] wytwarzajacy energie elektryczng lub ciepto z odnawialnych zrédet energii”. Zwraca
uwage tryb terazniejszy — wskazuje on na podmioty zajmujgce sie dziatalnoscig wytworczg w chwili
dokonywania oceny czy przystuguje im status wytworcy.

7 Petny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do spraw energetyki i surowcow energetycznych (nr 53), 14.01.2015 .

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 3(4)



113

Michat Motylewski e  Zasady techniki prawodawczej a ustawa o OZE

W licznych przepisach regulujgcych prawo uczestniczenia w aukcjach ustawodawca wyraznie
wskazat, iz okreslone uprawnienia przystugujg jedynie wytworcom. Przyktadowo tylko wytworca
moze ubiegac¢ sie o wydanie zaswiadczenia o dopuszczeniu do udziatu w aukcji (art. 75 ust. 1
i 3 uoze), tylko wytwdrca moze wzig¢ udziat w aukgji (art. 78 ust. 3 i 4 uoze), ustawodawca tgczy
pojecie wytworcy z terminem ,uczestnik aukcji” (art. 79 ust. 1 uoze). Nakazuje to zada¢ pytanie,
jakie uprawnienia przystugujg inwestorom, ktérzy zamierzajg przystgpi¢ do aukcji w celu uzyskania
wsparcia dla pierwszej instalacji odnawialnego zrédta energii w ich organizacji albo takim, ktorzy
realizujg projekt przy wykorzystaniu spétki celowej, nieprowadzacej zadnej innej dziatalnosci?
Chocby ogdlna wiedza o zasadach oceny dopuszczalnosci stosowania systeméw wsparcia, takich
jak system aukcyjny przewidziany w uoze, pozwala stwierdzi¢, ze zasady udzielania takiej pomocy
nie mogg dyskryminowac uczestnikow obrotu w ten sposéb, ze przyznajg przywileje jedynie pod-
miotom juz dziatajgcym na rynku (incumbents), a wykluczajg wsparcie dla nowych graczy (new
entrants). Bylby to przyktad dyskryminacji i z pewnoscig nie taka byta intencja projektodawcy.

Tym samym zabieg ustawodawcy, by w kontekscie organizacji aukcji postugiwac sie tak
zdefiniowanym pojeciem wytwaorcy, nalezy uznac¢ za chybiony. Co najwyzej mozna go uznac¢ za
przejaw daleko idgcego skrétu myslowego. Godzi to jednak wyraznie w standardy nalezytej le-
gislacji, m.in. wymaog, by precyzyjnie zakreslac¢ krgg podmiotdw, ktérych dana regulacja dotyczy.

2. Problemy z definiowaniem terminéw

W przypadku uoze problemem okazat sie sposéb opisywania uptywu czasu. Zgodnie z, wyda-
watoby sie, powszechnym rozumieniem tego pojecia (jako wielkosci charakteryzujgcej zdarzenia
ze wzgledu na kolejnosc¢ ich wystepowania®) oznaczenie jakiego$ momentu w czasie pozwala
dokonac¢ precyzyjnego podziatu zdarzen w odniesieniu do tego momentu na te, ktére zaistniaty
chronologicznie przed wskazanym momentem (zdarzenia wczes$niejsze) oraz takie, ktére zaist-
niaty chronologicznie po wskazanym momencie (zdarzenia pézniejsze).

Podobnie, postugujac sie formg przeczenia, mozna opisa¢ zdarzenia wczesniejsze jako te,
ktore nastgpity nie pézniej niz wskazany moment oraz zdarzenia pézniejsze jako takie, ktére
nastgpity nie wczesniej niz wskazany moment.

Do przeciwnych wnioskow doszedt ustawodawca, wprowadzajgc przepisy, ktore, jak mozna
mniemac, majg stuzy¢ promowaniu najnowszych (najlepszych) dostepnych technologii. W art. 41
ust. 7 pkt 3 uoze oraz analogicznie w art. 42 ust. 7 pkt 1, a takze art. 74 ust. 1 uoze ustawodawca
uzaleznit mozliwo$¢ skorzystania z danego instrumentu wsparcia od tego czy urzgdzenia wcho-
dzgce w sktad danej instalaciji, stuzgce do wytwarzania energii elektrycznej, zamontowane w cza-
sie budowy albo modernizacji ,zostaty wyprodukowane nie pozniej niz w terminie 48 miesiecy
przed” oznaczonym przez ustawodawce punktem odniesienia. Punktem tym bedzie odpowiednio
wytworzenie po raz pierwszy energii elektrycznej ze zmodernizowanej mikroinstalacji, w zmoder-
nizowanej instalacji innej niz mikroinstalacja albo wytworzenie po raz pierwszy energii elektrycz-
nej w instalacji odnawialnego zrodta energii w ogdle. Dla uproszenia analizy mozna postuzy¢ sie
skroconym zwrotem ,dzien wytworzenia po raz pierwszy energii elektrycznej”.

Po pierwsze uoze nie okresla odrebnego sposobu obliczania termindw, zastosowanie znajdg
wiec postanowienia Tytutu V Ksiegi Pierwszej k.c. Dokonujac rozbioru logicznego sformutowania

8  Leksykon naukowo-techniczny, Wydawnictwa Naukowo-Techniczne, Warszawa 2001, s. 129.
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,=urzgdzenia wyprodukowane nie pozniej niz 48 miesiecy przed dniem wytworzenia po raz pierw-
szy energii elektrycznej” i stosujgc sie do regut wynikajgcych z k.c., mozna fatwo ustali¢, ze usta-
wodawca po pierwsze wskazat jeden, konkretny moment w czasie, w relacji do ktérego nalezy
oceniaé wystgpienie zdarzenia w postaci wyprodukowania urzgdzen stuzgcych do wytwarzania
energii odnawialnej i zamontowanych w danej instalacji. Jest to dzieh przypadajgcy 48 miesiecy
przed dniem wytworzenia energii elektrycznej po raz pierwszy w danej instalacji, co do zasady
odpowiadajgcy datg dniowi, w ktérym po raz pierwszy wytworzona zostata w danej instalacji
energia elektryczna (art. 112 k.c.).

Po drugie, ustawodawca odmiennie uregulowat skutki prawne zdarzenia wczesniejszego
i pdzniejszego w odniesieniu do tak ustalonego momentu w czasie. Problem w tym, ze postuzyt
sie sformutowaniem wprost odwrotnym do zamierzonego celu. Zgodnie z regutami logiki, wypro-
dukowanie urzgdzenia nie pozniej niz w momencie oznaczonym w ustawie odnosi sie do zdarzen
wczesdniejszych niz ten moment. Innymi stowy, zgodnie z art. 41 ust. 7 pkt 3, art. 42 ust. 7 pkt 1,
a takze art. 74 ust. 1 uoze do skorzystania ze wsparcia uprawnia¢ bedzie zastosowanie urzgdzen
wyprodukowanych dawniej, co najmniej na 4 lata przed wytworzeniem po raz pierwszy energii
elektrycznej w danej instalacji. Ograniczenie mozliwosci skorzystania z systemu wsparcia do in-
stalacji, w ktérych zabudowano urzgdzenia jak najnowsze, wymagatoby postuzenia sie formuta:
»=urzadzenia wyprodukowane nie wczesniej niz 48 miesiecy przed dniem wytworzenia po raz
pierwszy energii elektrycznej”.

Tezie powyzszej mozna przeciwstawic¢ postulat postuzenia sie wyktadnig celowosciowg, by
twierdzi¢, ze takze w obecnym brzmieniu uoze nalezy instalowac¢ wytgcznie nowe urzgdzenia
(mtodsze niz 48 miesiecy). Dopuszczalnos¢ uznania prymatu wyktadni celowosciowej konczy sie
jednak tam, gdzie zabieg taki prowadzitby do wnioskéw wprost sprzecznych z trescig analizowa-
nych przepiséw. Tym bardziej, iz — zgodnie z dyrektywg z § 10 ZTP, by do oznaczenia jednako-
wych pojec uzywac jednakowych okreslen — konsekwentne zastosowanie wyktadni celowosciowe;j
do innych analogicznych okreslen zastosowanych w uoze doprowadzitoby do daleko idgcego
wypaczenia tresci ustawy.

Przyktadowo w art. 77 ust. 1 ustawodawca nakazuje ministrowi wtasciwemu do spraw go-
spodarki okreslenie ceny referencyjnej ,nie pdzniej niz 60 dni przed dniem przeprowadzenia
pierwszej w danym roku aukcji”. Dyspozycja tego przepisu zawiera elementy tozsame ze sposo-
bem okreslenia terminu w komentowanych powyzej przepisach. Nalezy rozumie¢, iz minister ma
opublikowac cene referencyjng z odpowiednim wyprzedzeniem, dajgc czas uczestnikom rynku
na przygotowanie sie do ztozenia ofert. Zatem ,nie pdzniej niz” oznacza ,wczesniej niz przed
uptywem 60 dnia przed dniem przeprowadzenia aukcji”. Gdyby postuzy¢ sie rozumowaniem,
ktére miatoby sanowac istotny btad redakcyjny w art. 41 ust. 7 pkt 3, art. 42 ust. 7 pkt 1 oraz art.
74 ust. 1 uoze, minister mégtby publikowac cene referencyjng w zasadzie bez jakiegokolwiek
wyprzedzenia.

Niestety, zgtoszenie przez autora powyzszej wady projektodawcy jeszcze na etapie prac
parlamentarnych nad uoze nie doprowadzito do jej naprawienia. Obecnie zmiana redakcji ko-
mentowanych przepiséw moze nastgpi¢ wytgcznie w drodze nowelizacji ustawy. Do tego czasu
ustawodawca powinien liczy¢ sie z niekorzystng, z punktu widzenia celu regulacji — asygnowania
srodkéw publicznych jedynie na jak najnowsze urzgdzenia i technologie — interpretacjg uoze.
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3. Nieprzejrzyste zasady dotyczgce modernizacji

Mozna postawic teze, ze przepisy o0 zasadach przyznawania wsparcia instalacjom modernizo-
wanym dotkniete sg jednymi z najdalej idgcych brakdéw z punktu widzenia przejrzystosci jezykowe;.
Na kazdy instrument wsparcia sktada sie w uoze kilka kluczowych elementéw, w szczegdlnosci
oznaczenie rodzaju udzielanego wsparcia, przestanek uprawniajgcych do uzyskania wsparcia,
diugosci okresu wsparcia i sposobu jego obliczania. W przypadku instalacji modernizowanych nie
sposob ustali¢ tres¢ wszystkich tych elementdw, kierujac sie regutami logiki.

Na podstawie postanowien uoze mozna ustali¢, ze modernizowane mogg by¢ zaréwno in-
stalacje, w ktorych energia elektryczna zostata wytworzona po raz pierwszy przed dniem wejscia
w zycie rozdz. 4 uoze, jak i takie, w ktérych energia elektryczna zostata wytworzona po raz pierwszy
po dniu zamkniecia aukcji. Pozostaje ustali¢, jakiego rodzaju instrumenty wsparcia przystuguja
w kazdym z powyzszych przypadkow, przy czym ewidentna jest luka pomiedzy wejsciem w zycie
rozdz. 4 uoze i zamknieciem pierwszej choéby aukcji. Problematyka mikroinstalacji, do ktorych
stosuje sie odrebne, specyficzne reguty wsparcia, zostata celowo pominieta.

3.1. Zakres przedmiotowy

Pierwsza niedoskonatos¢ dotyka juz art. 42 ust. 1 uoze. Nalezy rozumiec¢, ze caty ten artykut
odnosic¢ sie ma do instalacji, w ktérych energia elektryczna zostata wytworzona po raz pierwszy
przed dniem wejscia w zycie rozdz. 4 uoze. Jednak przestanka ta zostata ograniczona do punktu
pierwszego komentowanego przepisu, ktory instalacji modernizowanych nie dotyczy. Poprawnie
nalezatoby umiescic¢ jg po mysiniku na koncu przepisu, aby nie byto watpliwosci, ze odnosi sie
zaréwno do punktu pierwszego, jak i drugiego. Taka sama konstrukcja i niedoskonato$¢ pojawia
sie w art. 44 ust. 1 uoze, z ktérego wynika uprawnienie do uzyskania swiadectw pochodzenia dla
instalacji zmodernizowanej po dniu wejscia w zycie rozdziatu 4 uoze.

W skrajnym przypadku mozna argumentowac, ze skoro ustawodawca tak wyraznie, o ob-
rebie jednej jednostki redakcyjnej, zaznaczyt koniecznos$¢ spetnienia przestanki wytworzenia
energii elektrycznej po raz pierwszy przed dniem wejscia w zycie rozdz. 4 w odniesieniu do jed-
nego rodzaju instalacji, a pominat te przestanke w odniesieniu do instalacji modernizowanych, to
dokonat powyzszego zabiegu w sposob zamierzony i celowy, aby zréznicowac sytuacje prawng
w kazdym z omawianych przypadkéw. Prowadzitoby to dalej do wniosku, ze w przypadku kaz-
dej modernizacji instalacji odnawialnego zrédta energii w dowolnym momencie po dniu wejscia
w zycie rozdz. 4 uoze mozna skorzysta¢ z przywileju obowigzkowego zakupu energii elektryczne;j
przez sprzedawce zobowigzanego oraz ubiegac sie o wydanie swiadectw pochodzenia. Takze dla
zmodernizowanych instalacji, ktére rozpoczety wytwarzanie po raz pierwszy po wejsciu w zycie
rozdz. 4 uoze.

Jedynie posrednio, gtéwnie z uktadu art. 72 (cho¢ jest to jedynie przepis upowazniajgcy), oraz
przy duzej otwartosci na ogolng intencje ustawodawcy mozna wywodzic¢ ten skutek normatywny,
ze art. 42 ust. 1 pkt 2, a w konsekwenciji art. 44 ust. 1 uoze stosuje sie do instalacji zmoderni-
zowanych, w ktérych energia elektryczna zostata wytworzona po raz pierwszy (przed moderni-
zacjg) przed wejsciem w zycie rozdz. 4 uoze. Tak nieczytelna redakcja wydaje sie by¢ niczym
nieuzasadniona, skoro wskazany na wstepie, stosunkowo prosty zabieg legislacyjny, pozwolitby
na uzyskanie wymaganej czytelnosci przepisu.
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Kolejny problem dotyczy objecia uprawnieniem energii elektrycznej wytworzonej w okresie
rozruchu technologicznego. | tu ustawodawca oznaczyt ten element jedynie dla zrédet, o ktorych
mowa w art. 42 ust. 1 pkt 1 uoze, ale nie powtdrzyt jej w odniesieniu do punktu 2, a wiec instalacji
modernizowanych. Okres wsparcia instalacji modernizowanych jest bardzo kroétki (siega 6 mie-
siecy), sama zas modernizacja musi zosta¢ przeprowadzona po wejsciu w zycie rozdz. 4 uoze.
Jesli przyjaé, ze od okresu wsparcia nalezatoby odjg¢ jeszcze okres rozruchu technologicznego,
uprawnienia opisane w art. 42 ust. 1 pkt 2 oraz art. 44 ust. 1 pkt 2 uoze nalezatoby zaliczy¢ do
legislacyjnej fikcji.

3.2. Okres wsparcia dla modernizacji

Szczegdblnych zabiegdéw interpretacyjnych wymaga art. 42 ust. 4 pkt 2 i art. 44 ust. 6 uoze,
ktére regulujg dtugos¢ okresu wsparcia. Oba stanowig wyjatek od sposobu okreslenia tego okre-
su, odpowiednio, w art. 42 ust. 3 i 44 ust. 5 uoze, tj. okresu pietnastoletniego. Tekst ustawy jest
w ocenie autora tak zawity, ze dalsza lektura wymaga przytoczenia brzmienia przepiséw w catosci.

Zgodnie z art. 42 ust. 3 pkt 2 uoze ,Obowigzek zakupu energii elektrycznej wytworzonej
z odnawialnych zrodet energii, o ktérej mowa w art. 42 ust. 1 pkt 2 [...] powstaje od pierwszego
dnia wprowadzenia tej energii do sieci dystrybucyjnej lub sieci przesytowej i trwa maksymalnie
przez okres 6 miesiecy od dnia wejscia w zycie rozdziatu 4, przy czym okres ten liczy sie od dnia
wytworzenia po raz pierwszy energii elektrycznej z odnawialnych zrédet energii, potwierdzonego
wydanym swiadectwem pochodzenia, o ktérym mowa w art. 44 ust. 1”.

Po pierwsze, wsparcie przystugiwaé ma przez okres maksymalnie 6 miesiecy. Oznacza to,
ze okres ten moze byc¢ krétszy, a w braku dolnej granicy wsparcie moze nie przystugiwac w ogole.
Rozstrzyga¢ o tym bedzie sposob obliczania uptywu tego okresu.

Po drugie, ustawodawca dwukrotnie w tym samym przepisie oznaczyt poczgtek biegu tego
samego terminu (okresu stosowania instrumentu wsparcia w postaci zakupu energii elektrycznej
po cenie urzedowej przez sprzedawce zobowigzanego). Raz jednak odwotat sie do pierwszego
dnia wprowadzenia energii do sieci, drugi raz do dnia wytworzenia po raz pierwszy energii po-
twierdzonego wydanym swiadectwem pochodzenia. Jesli oba pojecia majg okreslac jeden i ten
sam moment, powstaje pytanie o celowosé wprowadzania powyzszego rozréznienia. Jesli kazde
z nich okres$la inny moment, powstaje pytanie, ktére z tych zdarzen wskazuje poczatek przed-
miotowego terminu.

Kontrastuje to z redakcjg art. 44 ust. 6 uoze, zgodnie z ktérym ,Swiadectwo pochodzenia
dla energii elektrycznej z odnawialnych zrédet energii wytworzonej w [...] instalaciji [...] zmoder-
nizowanej po dniu wejscia w zycie rozdziatu 4, przystuguje w okresie 6 miesiecy od dnia wejscia
w zycie rozdziatu 4”.

Uptyw szesciomiesiecznego terminu jest kolejnym problemem. Wydaje sie, ze obowigzek zaku-
pu energii elektrycznej z instalacji zmodernizowanych (w czesci odpowiadajgcej przyrostowi mocy
zainstalowanej — art. 42 ust. 4 pkt 1 uoze), podobnie jak prawo uzyskania swiadectw pochodzenia,
w kazdym przypadku wygasnie z uptywem 30 czerwca 2016 r. Wskazuje na to takze lakonicznie
pkt 4.1.1. uzasadnienia projektu ustawy (druk sejmowy nr 2604 z 7 lipca 2014 r.). Oczywiscie
ustawodawca ma swobode decydowania, na jak dtugi okres udziela wsparcia. Jednoczesnie za-
pewnit, co do zasady, mozliwos¢ uzyskania wsparcia przez modernizowang instalacje w ramach
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systemu aukcyjnego. Jest jednak mato prawdopodobne, by zamknigcie pierwszej aukcji nastg-
pito w pierwszej potowie 2016 r. Mozna sie tez spodziewac, ze jeszcze przed promulgacjg uoze
rozpoczete zostaty inwestycje sktadajgce sie z wielu jednostek wytworczych (farmy wiatrowe),
ktére z roznych wzgledow zostang zakonczone, przynajmniej jesli chodzi o czesc¢ jednostek wy-
tworczych, po 1 stycznia 2016 r. Na gruncie dotychczasowych przepisdow mogtyby one korzystac
ze wsparcia co najmniej do konca 2021 r. Dodatkowo nierozstrzygnieta pozostaje watpliwosé
czy w przypadku instalacji modernizowanych uprawnienia zwigzane z systemem wsparcia bedag
przystugiwaty dla energii elektrycznej wytworzonej w okresie rozruchu technologicznego.

Czy zatem, w $wietle bardzo krotkiego okresu od ztozenia projektu uoze w Sejmie do jej uchwa-
lenia oraz krétkiego vacatio legis, termin 6-miesieczny mozna uznaé za nalezycie uzasadniony?
Gdyby udzieli¢ odpowiedzi przeczacej, wymagana bytaby nowelizacja uoze przynajmniej w taki
sposob, by zapewnic¢ ciggtosé otoczenia regulacyjnego dla inwestycji w instalacje odnawialnego
zrodta energii do czasu rzeczywistego uruchomienia systemu aukcyjnego.

3.3. Definicja modernizacji

Odrebng sprawg jest samo pojecie modernizacji, ktére w ustawie nie zostato zdefiniowane.
W zwyktym znaczeniu modernizacja to unowoczesnienie i usprawnienie czegos. Nie odpowiada
to tresci uoze — wedle redakcji ustawy modernizacja nabiera znaczenia normatywnego wytgcz-
nie w przypadku przyrostu tgcznej mocy zainstalowanej danej instalacji i poniesienia naktadow
okreslonej warto$ci. Jest oczywiste, ze przyrost mocy nie musi zosta¢ uzyskany w drodze uno-
woczesnienia lub usprawnienia — w przypadku szczegdlnie popularnej technologii wytwarzania
energii elektrycznej z energii wiatru wystarczy wybudowanie dodatkowych turbin przytgczonych
do sieci w tym samym miejscu, co istniejgca instalacja.

Rodzi to watpliwos¢ czy ustawodawca uzyt pojecia modernizacji z petnym rozeznaniem jego
znaczenia oraz wprowadzonych do ustawy ograniczen co do jego stosowania. Tym bardziej ze
rownolegta nowa definicja instalacji odnawialnego zrodta energii (art. 2 pkt 13 lit. a uoze) wigze
zakres przedmiotowy definicji z jednym, wspdlnym miejscem przytgczenia. W przypadku zrédet
wiatrowych, sktadajgcych sie z wiekszej ilosci jednostek wytworczych powoduje to szereg nie-
jednoznacznych skutkéw, a w zasadzie problemow z interpretacijg tak intencji ustawodawcy, jak
i w konsekwencji z wykfadnig postanowien uoze.

Przyktadowo, czy wytwodrca eksploatujgcy farme wiatrowg sktadajgca sie z 24 turbin, ktory
po wejsciu w zycie rozdz. 4 uoze w tym samym miejscu przytgczenia przytaczy nie wiecej niz
6 nowych turbin (ich warto$¢ zasadniczo nie siegnie 30% wartosci poczgtkowej modernizowanej
instalaciji), bedzie mégt ztozy¢ wazng oferte w ramach systemu aukcyjnego? Wydaje sie, ze nie,
gdyz nie spetni przestanek z art. 74 ust. 2 uoze. W swietle brzmienia powotanego przepisu wy-
kluczenie dotyczy¢ bedzie catej instalacji — nie zawiera on rozwigzan analogicznych do art. 42
ust. 4 pkt 1 oraz art. 44 ust. 7 uoze, w ktérych ustawodawca odwotuje sie do energii elektrycznej
w ilosci proporcjonalnej do przyrostu mocy. Przepisdw tych nie da sie, w ocenie autora, uwzglednic
przy ustalaniu tresci normy zakodowanej w art. 74 ust. 2 uoze. Dotyczg one systemu wsparcia
odrebnego od systemu aukcyjnego, a ustawodawca nie zawart w uoze zadnych wskazowek, ktére
pozwolityby na postugiwanie sie tego typu analogig w celu uzupetnienia luk w regulacji jednego
Z systemow.
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Wytworca, ktory w analogicznym okresie chciatby przytgczy¢ 6 nowych turbin w nowym miej-
scu przytaczenia, skorzysta z systemu wsparcia opartego o aukcje. Obaj wytworcy bedg musieli
spetni¢ analogiczne wymogi, jesli chodzi o wiek instalowanych urzgdzen (art. 74 ust. 1 uoze), nie
réznig sie tez zasadniczo pozostate przestanki uzyskania wsparcia — poza wymogiem osiggniecia
wyznaczonej przez ustawodawce wartosci naktadoéw. Powyzsze rozréznienie nosi wiec znamiona
dyskryminacji. Wydaje sie przy tym, ze redakcja uoze nie odzwierciedla w tym wzgledzie rze-
czywistej intencji ustawodawcy, a u podstaw problemow interpretacyjnych lezy postugiwanie sie
pojeciami w oderwaniu od ich znaczenia jezykowego czy tez pojeciami, ktére nie sg adekwatne
do opisywania omawianego przedmiotu regulacji.

4. Oswiadczenia sktadane pod rygorem odpowiedzialnosci karnej

Uoze przewiduje obowigzek zamieszczenia w ofercie uczestnika aukcji oswiadczenia o tym,
ze w instalacji odnawialnego zrodta energii nie bedg wykorzystywane okreslone rodzaje biomasy,
tudziez, ze osiggniety zostanie okreslony udziat biomasy pochodzgcej z upraw energetycznych lub
odpadow i okreslonych zb6z oraz pozostatosci z produkcji rolnej lub przemystowej. O$wiadczenie
skfadane jest pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fatszywego o$wiadczenia (art.
79 ust. 3 pkt 9 uoze).

Nie sposéb nie dostrzec, iz oswiadczenie tej tresci ma znaczenie w przypadku oferentéw
proponujgcych wytwarzanie energii odnawialnej w instalacji moggcej wykorzystywac¢ biomase
w charakterze paliwa. We wszystkich innych przypadkach zgdanie od oferenta oswiadczenia
tej tresci jest bezprzedmiotowe i nie realizuje zadnego celu zakreslonego w ustawie. Dostrzega
to rowniez ustawodawca, ktéry formutujgc analogiczny wymaog ztozenia o$swiadczenia na etapie
ubiegania sie 0 zaswiadczenie o dopuszczeniu do udziatu w aukcji, wymaga od wnioskodawcy
ztozenia o$wiadczenia jedynie ,w przypadku instalacji wykorzystujgcej do wytwarzania energii
elektrycznej biomase, biogaz, biogaz rozliczny lub bioptyny” (art. 75 ust. 4 pkt 4 uoze).

Tak wyrazna rozbieznos$¢ w regulacji w istocie takiej samej sytuacji w obrebie jednego aktu
prawnego uzasadnia teze, ze w art. 79 ust. 3 pkt 9 uoze zawarto btedne odwotanie do kregu pod-
miotow zobowigzanych do ztozenia oswiadczenia. Po pierwsze zastrzezenie budzi juz samo odwo-
tywanie sie do art. 72 uoze w celu ustalenia kregu adresatéw powotanego obowigzku. Pomijajgc
watpliwg dopuszczalnos¢ kierowania odwotania do przepisu upowazniajgcego (czemu poswiecono
osobny komentarz), art. 72 odnosi sie do wszystkich uczestnikéw aukcji. Z uwagi na dyspozycije
wstepu do ust. 3 w art. 79 uoze (,Oferta ztozona przez uczestnika aukcji zawiera w szczegdlnosci”)
zamieszczanie ponownego odwofania do tego samego kregu podmiotow jest zbedne.

Skoro tak, nalezy uznag, iz zamieszczajgc dodatkowe odwotanie ustawodawca kierowat sie
zamiarem innego oznaczenia kregu adresatoéw obowigzku ztozenia przedmiotowego oswiadcze-
nia, a jedynie cel ten nie zostat osiggniety wskutek btedu legislacyjnego. Wtasciwe wydaje sie
odwotanie tozsame z cytowang powyzej trescig art. 75 ust. 4 pkt 4 uoze, tj. by obowigzek powsta-
wat w przypadku instalacji wykorzystujgcej do wytwarzania energii elektrycznej biomase, biogaz,
biogaz rozliczny lub bioptyny.
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IV. Problem oznaczenia ilosci aukcji

System aukcyjny cieszy sie zainteresowaniem nie tylko w Polsce, lecz takze w wielu innych
panstwach cztonkowskich UE. Modelowym przyktadem jest Wielka Brytania, w ktorej system
aukcyjny zostat wdrozony z koncem 2014 r. Choc¢ nie jest on pozbawiony wad, wprowadzenie
wsparcia opartego o aukcje nastgpito w Wielkiej Brytanii w sposéb daleko bardziej przejrzysty
niz w przypadku uoze. Inwestorzy znajg warunki brzegowe aukcji na pie¢ najblizszych lat, sam
proces aukcyjny jest duzo bardziej elastyczny, cho¢ réwniez bardziej skomplikowany w obstudze
przez organizatora aukcji. Przyktadowo, mozliwe jest sktadanie ofert wariantowych (art. 79 ust. 2
uoze przewiduje sktadanie tylko jednej oferty), cena aukcyjna jest zas wyznaczana na podstawie
wszystkich zwycieskich ofert wedle reguty paid-as-cleared, co wymaga przeprowadzenia proce-
Su wyznaczenia ceny aukcyjnej, a nie przyjecia wprost ceny ofertowej. Inwestorzy konkurujg ze
sobg w ramach jednej aukcji, przy réznych cenach referencyjnych dla poszczegdéinych instalaciji.
Odrebna pula mocy zarezerwowana jest wytgcznie dla nowatorskiej technologii pozyskiwania
energii elektrycznej z energii ptywoéw morskich.

W systemie polskim trudnos¢ sprawia juz odpowiedz na pytanie, w ilu akcjach beda ze sobg
konkurowac inwestorzy.

1. Artykut 72

Art. 72 uoze okazuje sie by¢ kluczowy dla zrozumienia zaprojektowanego przez ustawo-
dawce systemu aukcyjnego — uoze zawiera 28 odwotan do tego artykutu, czesto w kluczowych
postanowieniach regulujgcych zakres uprawnien i obowigzkdéw uczestnikéw aukcji. Tymczasem
jest to jedynie przepis upowazniajgcy do wydania rozporzgdzenia, ktorego zakres powinien by¢
zgodny z § 63 ZTP. W przepisach upowazniajgcych wskazuje sie organ wtasciwy do wydania
rozporzadzenia, rodzaj aktu, zakres spraw przekazywanych do uregulowania oraz wytyczne do-
tyczgce jego tresci.

Art. 72 uoze formalnie spetnia te wymogi — rozporzgdzenie ma by¢ wydawane cyklicznie przez
Rade Ministrow, okresla¢ maksymailng ilos¢ i wartosS¢ energii, ktora moze zosta¢ zaoferowana
w drodze aukciji. Przepis zawiera tez pewne wytyczne — cho¢ oméwienie poziomu ich szczego-
towosci i precyzji wymagatoby osobnego opracowania.

Jednak ustawodawca nadat mu takze funkcje przepisu merytorycznego, na podstawie kto-
rego nalezy ustali¢ ilos¢ aukcji oraz krgg podmiotéw upowaznionych do wziecia udziatu w po-
szczegolnych aukcjach, cho¢ przepis upowazniajgcy funkcji takiej nie powinien petni¢. Wskazujg
na to liczne odwotania do okreslonego w art. 72 uoze typu instalacji odnawialnego zrodta energii
(m.in. art. 39 ust. 14, art. 73 ust. 3i 6, art. 77 ust. 24, art. 79 ust. 3 pkt 5 uoze i in.). Jedynie
nieliczne odwotania nawigzujg do rzeczywistej i prawidtowej funkcji art. 72 jako przepisu upowaz-
niajgcego (art. 73 ust. 5, uoze). Ponadto ustawodawca raz postuguje sie odwotaniem do ,energii
elektrycznej z odnawialnych zrédet energii, o ktérej mowa w art. 72” (np. art. 77 ust. 4 uoze), raz
do ,energii elektrycznej z odnawialnych zrédet energii, wytworzonej w instalacji, o ktérej mowa
w art. 727 (np. art. 78 ust. 3 uoze), wreszcie do ,wytworcy, o ktérym mowa w art. 72” (np. art. 82
ust. 1 uoze).

W konsekwencji ustawodawca zastosowat takze odwotania, ktére mozna ocenic jako nie-
spetniajgce podstawowych standardéw zakreslonych z ZTP. Przyktadowo odwotanie w art. 78
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ust. 3 uoze pozbawione jest tre$ci normatywnej. Ustawodawca formutuje tu dodatkowg przestanke,
ktéra musi by¢ spetniona w celu dopuszczenia do udziatu w aukcji, tj. ustanowienia okreslonego
w ustawie zabezpieczenia. Wystarczajgce bytoby zaznaczenie, ze ,W aukcji mogg wzig¢ udziat
wytworcy [ktdrzy ustanowig zabezpieczenie]”. Ogolne odwotanie do art. 72 uoze jest niepotrzebne,
bo oznacza w istocie wskazanie wszystkich typow zrédet, ktore mogg zostaé w aukcji zgtoszone.

2. Typy aukcji

Przepis merytoryczny powinien mozliwie bezposrednio i wyraznie wskazywac kto, w jakich
okolicznosciach i jak powinien sie zachowac (§ 25 ust. 1 ZTP). Ustawodawca nie bez przyczyny
wprowadza rozroznienie — art. 72 uoze jest znakomitym przyktadem tego, ze zasady redagowania
przepiséw merytorycznych i upowazniajgcych sg odmienne, a pominiecie tych réznic prowadzi
wprost do trudnosci interpretacyjnych. W szczegdlnosci utrudnia to stwierdzenie, jaka jest tresc
normatywna przepisu podstawowego, co w skrajnym przypadku moze narazi¢ na zarzut niekon-
stytucyjnosci danej regulaciji.

Do art. 72 uoze trzeba sie odwotac, aby ustali¢ ile rodzajéw aukcji bedzie przeprowadzanych.
Zostato to przedstawione na przyktadzie aukcji podstawowej, cho¢ wyrézni¢ mozna jeszcze aukcje
uzupetniajgca, o ktérej mowa w art. 80 ust. 4 i nn. uoze.

W art. 73 ust. 4 uoze ustawodawca, w dos¢ przejrzysty sposéb, wskazat, ze aukcje prze-
prowadza sie oddzielnie dla instalacji o tgcznej mocy zainstalowanej (i) nie wiekszej niz 1 MW
oraz (ii) wiekszej niz 1 MW. Mozna je uzna¢ za dwa typy aukcji. Tres$¢ przepisu jest zwiezta i nie
zawiera zbednych odwotan. Nie jest zrozumiate, dlaczego w tej jednostce redakcyjnej nie zostaty
wymienione pozostate typy aukcji.

Zgodnie z poprzedzajgcym ust. 3 ,Prezes URE przeprowadza odrebne aukcje na sprzedaz
energii elektrycznej wytwarzanej w instalacjach odnawialnego zrodta energii, o ktérych mowa
w art. 72”. Juz na wstepie zwraca uwage postuzenie sie w obu jednostkach redakcyjnych odmien-
nymi, cho¢ bliskoznacznymi zwrotami ,odrebnie” i ,oddzielnie”. Podazajgc za odwotaniem nalezy
w tredci art. 72 zidentyfikowac poszczegdine typy instalacji OZE. Moga to by¢®:

1) instalacje o stopniu wykorzystania mocy zainstalowanej mniejszym niz 4000 MWh/MW/rok
oraz nie mniejszym niz 4000 MWh/MW/rok (2 typy);

2) instalacje, w ktorych energia elektryczna zostata wytworzona po raz pierwszy przed dniem
wejscia w zycie rozdziatu 4 uoze (w zw. z art. 71 ust. 1iw zw. z art. 42 ust. 1 pkt 1 uoze);

3) instalacje zmodernizowane po dniu wejscia w zycie rozdziatu 4 (w zw. z art. 71 ust. 1

i wzw. z art. 42 ust. 1 pkt 2 uoze);

4) instalacje, w ktoérych energia elektryczna zostata wytworzona po raz pierwszy po dniu za-
mkniecia aukcij;

5) instalacje zmodernizowane po dniu wejscia w zycie rozdziatu 4, dla ktérych wytworcy nie
musieli sktada¢ deklaracji o przystgpieniu do aukcji.

Przy tym przestanke stopnia wykorzystania mocy zainstalowanej mozna zastosowa¢ do kaz-
dego z typdw aukcji wymienionych w punktach 2-5. Uwzgledniajgc dyspozycje art. 73 ust. 4 uoze,
daje to kilka kombinaciji od czterech do szesnhastu podstawowych typéw aukcji. O ich rzeczywistej
liczbie mozna bedzie dowiedzie¢ sie, jak mozna sie spodziewac, dopiero z regulaminu aukcji,

9 Dla uproszczenia poming mikroinstalacje, o ktérych mowa w art. 41 ust. 1 pkt 2, jako, ze nie ma to wptywu na poprawno$¢ przedstawionego rozumowania.
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o ktorym mowa w art. 78 ust. 8 uoze, cho¢ nie bedzie sie to miescito w granicach upowaznienia
zamieszczonego w art. 78 ust. 9 uoze.

Mozna twierdzic, ze btgd wynika z niezachowania przez ustawodawce systematyki aktu praw-
nego. ZTP nie wskazuje co prawda w $cisty sposéb, gdzie powinny by¢ umieszczone przepisy
upowazniajgce. Nie ulega jednak watpliwosci, ze przepisy te stuzg uszczegodtowieniu, w dozwo-
lonym zakresie, spraw uregulowanych w przepisach prawa materialnego. Stagd wiasciwg techni-
ka legislacyjng bytoby, w ocenie autora, umieszczenie w uoze najpierw przepisu podstawowego
wskazujgcego na typy aukcji, a dopiero w dalszej kolejnosci przepisu upowazniajgcego Rade
Ministrow do okreslenia maksymalnej ilosci i wartosci energii dla kazdego z tak ustalonych typow
aukcji. Przepisowi podstawowemu mozna by réwniez nadac takg systematyke, by ewentualne
odwotania do jego tresci byly przejrzyste i pozwalaty na ustalenie bez zbednych watpliwosci,
0 jakg czesc¢ przepisu w istocie chodzi. Uproscitoby to réwniez strukture przepisu upowaznia-
jacego, ktory mogtby zasadniczo brzmieé: ,Rada Ministréw okresla, w drodze rozporzgdzenia,
maksymalng ilos¢ i wartos¢ energii elektrycznej z odnawialnych zrédet energii na nastepny
rok kalendarzowy, odrebnie dla kazdego z typow aukcji, o ktérych mowa w art. [...], biorgc pod

uwage [...]".

V. Cenne poprawki Senatu

Wiasciwym bedzie zaznaczenie, ze mimo licznych wskazanych wczes$niej btedéw czy nie-
Scistosci, ustawodawcy udato sie unikng¢ szeregu odstepstw od regut techniki prawodawczej.
Przyktadowo, przyjeta poprawka nr 41 (druk senacki 817z) pozwolita umiescic przepis, ktory ma
charakter przejsciowy (obecnie art. 194 uoze), we wiasciwej czesci ustawy (§ 15 ZTP), podczas
gdy pierwotnie byt on zamieszczony posrod przepisdéw merytorycznych.

Réwniez Senat, zgodnie z postulatem autora zgtoszonym projektodawcy, usunat luke legisla-
cyjna, jaka zaistniataby pomiedzy momentem, w ktérym ustatby obowigzek sprzedawcy z urzedu
do zakupu energii elektrycznej ze Zzrédet odnawialnych po cenie urzedowej a momentem, w ktorym
analogiczny obowigzek zaczat wigzac sprzedawce zobowigzanego (obecnie prawidtowa redakcja
art. 196 uoze).

Gwoli ostatniego przyktadu, Senat uporzadkowat tres¢ art. 77 ust. 2 pkt 2 uoze, w ktérym
wskazana zostata kwota 239,83 zt za MWh brana pod uwage przy wyznaczaniu ceny referencyjne;j
na potrzeby aukcji dla istniejgcych instalacji. Senat wykreslit — stosownie do § 11 ZTP — fragment,
ktory nie stuzyt wyrazeniu normy prawnej, a uzasadnieniu sformutowanej normy.

VI. Podsumowanie

Przedstawione przyktady nie wyczerpujg listy zagadnieh budzgcych watpliwosci interpre-
tacyjne na gruncie redakcji postanowien uoze. Stwierdzone btedy i niedoskonatosci majg rézny
ciezar gatunkowy. W konsekwencji rozny moze by¢ ich wptyw na mozliwos¢ niezaktéconego
wdrozenia nowych i zmodyfikowanych instrumentéw wsparcia rozwoju energetyki odnawialne;j
w Polsce. Czes¢ omowionych przypadkoéw w sposéb jednoznaczny wymaga korekty i interwencji
ustawodawcy. Majgc na wzgledzie zapowiedziang juz nowelizacje uoze, mozliwe jest, ze usta-
wodawca usunie przynajmniej te btedy, ktére — w razie ich pozostawienia w ustawie — mogtyby
doprowadzi¢ do stwierdzenia niekonstytucyjnosci regulaciji lub jej fragmentéw. Ze wzgledu na skale
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przewidywanych naktadow inwestycyjnych, taka nowelizacja mogtaby mie¢ wymierny wptyw na
zapewnienie bardziej przejrzystego otoczenia regulacyjnego dla uczestnikdw rynku energetyki
odnawialnej.

Gdyby jednak zabieg ten miat sie nie powies¢, nalezy postulowac przeprowadzenie w kolej-
nym korku dedykowanej analizy konstytucyjnosci uoze w oparciu o wzorce kontroli wypracowane
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego oraz w doktrynie, w szczegélnoéci z uwagi na zakres
kompetencji, jakie ustawa ta przyznaje organom administracji publiczne;.

Zachecajgc Czytelnikdw do dalszej refleksji nad standardami nalezytej legislaciji, ktorych prze-
jawy niejednokrotnie trudno dostrzec w uoze, mozna przytoczy¢ na koniec rozumienie postulatu
przejrzystosci redagowanych przepiséw przez jednego z cztonkéw Komisji Nadzwyczajnej Sejmu
do spraw energetyki i surowcow energetycznych. W toku prac nad OZE legislatorzy sejmowi wie-
lokrotnie wskazywali na potrzebe usuwania fragmentéw tekstu, ktdre powtarzaty jedynie brzmienie
wczesniejszych przepisow i nie wnosity do ustawy nowej tresci normatywnej. Komentujgc inten-
cje legislatora, poset 6w stwierdzit, ze ,intencja jest na przyktad taka, zeby farby drukarskiej byto
mniej”1%. Mozna argumentowadé, ze stwierdzenie to miato charakter zartobliwy, jednak aktualna
tres¢ uoze wydaje sie broni¢ powagi cytowanej wypowiedzi.

10 Petny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do spraw energetyki i surowcow energetycznych (nr 47), 16.12.2014 .
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