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Streszczenie

Pod koniec 2018 r. Sejm przyjat przepisy majgce na celu kompleksowe uregulowanie wsparcia dla
kogeneraciji, tj. jednoczesnego wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej. Wspomniane rozwigza-
nie legislacyjne podyktowane byto potrzebg popularyzacji takiej formy wytwarzania energii, ktéra
cechuje sie wysokg efektywnoscig i stosunkowo niskim poziomem szkodliwosci dla Srodowiska.
W ocenie autoréw nowe przepisy nalezy oceni¢ pozytywnie, jako ze dzieki oparciu systemu na
zasadach konkurencji, cele energetyczne realizowane sg mozliwie najmniejszym kosztem dla
budzetu panstwa. Jednoczesnie uchwalone przepisy przewidujg dedykowany system wsparcia
dla matych i istniejgcych jednostek wytworczych w postaci gwarantowanej pomocy. Nowy system
wsparcia nie jest jednak pozbawiony wad, w tym nieuzasadnionego badania efektu zachety czy
réznicowania pozycji wytwoércdéw energii w kogeneracji i ze zrédet odnawialnych.
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I. Wprowadzenie

Kogeneracja stanowi proces technologiczny, ktéry polega na tgcznym wytwarzaniu energii
elektrycznej oraz energii cieplnej przy uzyciu jednego zespotu urzadzen (inaczej nazywany row-
niez skojarzong gospodarkg energetyczng' lub CHP (combined heat and power)) (Mirek, 2014;
Szostakowska, 2016, s. 411). Zastosowanie powyzszej metody wytwarzania energii ma te zalete,
ze sprzyja poprawie efektywnosci energetycznej, pozwala bowiem na wytwarzanie dwéch réznych
rodzajow energii przy jednoczesnym oszczednym gospodarowaniu surowcami pochodzgcymi
Z jednego zrédta (Krol, 2018, s. 15; Kalam, King, Moret i Weerasinghe, 2012, s. 2). Dodatkowo,
wytwarzanie energii z kogeneracji przyczynia sie do redukcji emisji gazéw cieplarnianych oraz
innych szkodliwych substancji poprzez zmniejszenie ilosci paliwa uzywanego do produkciji ciepta
i energii elektrycznej tacznie, a takze w przypadku wykorzystywania w jednostkach kogeneracji
odnawialnych zrodet energii (dalej: OZE), przyczynia sie do wzrostu udziatu OZE w ogdélnokrajo-
wej strukturze energetycznej (Szostakowska, 2016, s. 410; Krol, 2018, s. 15; PTEZ, 2019, s. 7).
Badania naukowe wskazujg, ze zwiekszenie ilosci energii wytwarzanej z kogeneracji moze miec
pozytywny zaréwno na sfere ogélnogospodarczg, jak i na srodowisko (tak na przyktadzie Stanow
Zjednoczonych — Kalam, King, Moret, Weerasinghe, 2012, s. 1). Wedtug badahn Miedzynarodowej
Agencji Energii (MAE) rozbudowa sieci elektroenergetycznej w oparciu o kogeneracje moze przy-
czynic sie do redukcji nawet o ok. 950 min ton dwutlenku wegla rocznie w 2030 r. (IEA, 2008, s. 4)

Na istotng role wysokosprawnej kogeneracji w zakresie oszczednosci energii pierwotnej
wskazuje bezposrednio ustawodawca unijny, ktéry tworzy jednoczesnie ramy prawne majgce na
celu jej wspieranie®. Jednoczesnie Komisja Europejska (dalej: KE) podkresla, ze panstwa czton-
kowskie nie wykorzystujg w petni potencjatu kogeneraciji, a sektor kogeneracji stoi naprzeciw
réznym przeszkodom, w tym prawnym, ktore polegajg na koniecznosci jednoczesnego przestrze-
gania przepisow dotyczgcych dostaw energii elektrycznej oraz energii cieplnej (KE, 2016, s. 11).

W powyzszym kontek$cie Polska jest jednym z tych panstw cztonkowskich, w ktérych wytwa-
rzanie energii z kogeneraciji stosowane jest juz od kilkudziesieciu lat. Juz w latach siedemdzie-
sigtych oraz osiemdziesigtych XX w. stopniowo wzrastat udziat kogeneracji w produkcji energii
elektrycznej oraz cieplnej tak w przemysle, jak i elektrowniach (Matuszewska, Kuta i Gérski, 2016,
s. 2). Wspotczesnie w Polsce kogeneracja dalej stanowi istotng czes$¢ rynku produkcji energii elek-
trycznej i ciepta. W 2018 roku udziat produkcji energii elektrycznej w kogeneracji wyniost 11,6%,
a udziat produkcji energii elektrycznej w elektrocieptowniach — 16,5%, przy produkcji brutto wyno-
szgcej ponad 28 milionow MWh (PTEZ, 2019, s. 9). Niewatpliwie kogeneracja jest rownie wazna
dla osiggniecia przez Polske celéw, ktore wynikajg z prawa unijnego, w tym osiggniecia wyma-
ganego udziatu OZE w produkgcji energii elektrycznej czy zmniejszenia rocznego zuzycia energii.

Podobnie jak w przypadku wytwarzania energii z OZE, najbardziej istotng przeszkodg w roz-
wijaniu sieci elektroenergetycznych wykorzystujgcych kogeneracije jest wysoki koszt inwestycyjny
oraz operacyjny, ktéry nie zawsze znajduje pokrycie w rynkowych cenach energii (Krél, 2018,

T Art. 2 pkt 108 rozporzadzenia Komisji (UE) NR 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgce niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrz-
nym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu (Dz. U. UE L z 2014 r., poz. 187, s. 1).

2 Rozumiana jako kogeneracja, ktora pozwala na oszczedno$¢ energii pierwotnej w wysokosci co najmniej 10% w poréwnaniu z wartosciami referen-
cyjnymi dla rozdzielonej produkgji ciepta i energii elektryczne;.

3 Pkt 35 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/27/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie efektywnosci energetycznej,
zmiany dyrektyw 2009/125/WE i 2010/30/UE oraz uchylenia dyrektyw 2004/8/WE i 2006/32/WE (Dz. U. UE. L. z 2012 ., poz. 315, s. 1).
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s. 16). W zwigzku z powyzszym, konieczne jest wprowadzanie rozwigzan na poziomie legislacyj-
nym, ktore wspierajg wytworcéw energii produkowanej w kogeneracji oraz podmioty planujgce
budowe tego typu instalacji. Wspotczesnie na catym swiecie, w tym w szczegdlnosci w Stanach
Zjednoczonych oraz w Unii Europejskiej, funkcjonujg r6zne mechanizmy prawne wspierajgce
kogeneracje.

Zgodnie z prawem unijnym, mechanizmy wspierajgce wytwarzanie energii z kogeneracji, pod
warunkiem spetnienia okreslonych kryteriow, stanowig dozwolong pomoc publiczng w rozumieniu
art. 107 TFUE*“. Kluczowe znaczenie ma w tym zakresie dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2012/27/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie efektywnosci energetycznej, zmia-
ny dyrektyw 2009/125/WE i 2010/30/UE oraz uchylenia dyrektyw 2004/8/WE i 2006/32/WE oraz
wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie pomocy panstwa na ochrone srodowiska i cele zwig-
zane z energig w latach 2014-2020 (Dz. Urz. UE C 200 z 28 czerwca 2014 r., s. 1-55) (dalej:
Wytyczne 2014—-2020)°.

Od 2007 r. rowniez w Polsce istniejg mechanizmy prawne wspierajgce energie wytwarzang
w kogeneracji, ktére na przestrzeni ostatnich lat ulegaty znacznym zmianom (PTEZ, 2019, s. 13).
Celem niniejszego artykutu jest krytyczna analiza wybranych aspektow prawnych najnowszego
systemu wsparcia stworzonego dla energii wytwarzanej w wysokosprawnej kogeneracji i przedsta-
wienie postulatow de lege lata i de lege ferenda, ktére mogtyby przyczynic sie do jak najszerszego
wspierania kogeneracji w Polsce. W szczegolnosci analizie zostanie poddany system aukcyjny
oraz quasi-aukcyjny, problematyka decyzji inwestycyjnych dla nowych jednostek kogeneraciji,
specjalne zasady wsparcia dla niektérych jednostek kogeneracji oraz réznice miedzy doptatami
dla kogeneracji i zwrotem ujemnego salda dla instalacji OZE.

Il. Nowy mechanizm wsparcia dla kogeneraciji

Pod koniec 2018 r. Sejm uchwalit ustawe z dnia 14 grudnia 2018 r. o promowaniu energii
elektrycznej z wysokosprawnej kogenerac;ji®, ktora wprowadzita nowe mechanizmy wsparcia de-
dykowane wytgcznie dla energii wytwarzanej w tej technologii. Tym samym ustawa o promowaniu
zastgpita poprzedni mechanizm wsparcia dla kogeneracji oparty na swiadectwach pochodzenia,
ktory wygast 31 grudnia 2018 r. (Paska i Surma, 2019, s. 90). Mechanizm swiadectw pochodze-
nia, wprowadzony na podstawie ustawy z dnia 12 stycznia 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo
energetyczne, ustawy — Prawo ochrony $rodowiska oraz ustawy o systemie oceny zgodnosci,
okazat sie nie spetni¢ oczekiwan ze wzgledu na ograniczony wptyw na rozwoéj nowych zrédet
energii z kogeneracji oraz trudnosci z osiggnieciem rentownosci na wystarczajgcym poziomie
w przypadku istniejgcych jednostek wytworczychs8.

Gtéwnym celem ustawy o promowaniu jest efektywne ekonomicznie zmniejszenie nega-
tywnych zjawisk Srodowiskowych, przy réwnoczesnym zapewnieniu bezpieczenstwa dostaw
ciepta i energii elektrycznej oraz poprawa efektywnosci wykorzystania nosnikow energii poprzez

4 Szerzej na temat pomocy publicznej w kontekscie energii elektrycznej zob. M. Batdowski (2017, s. 269-282).

5 Szerzej na temat unijnych mechanizmoéw wparcia kogeneracji zob. Krél, 2018, s. 16-18.

6 Ustawa z dnia 14 grudnia 2018 r. o promowaniu energii elektrycznej z wysokosprawnej kogeneraciji (DzU 2020, poz. 250, ze zm.); dalej: ustawa
0 promowaniu.

7 DzU 2007, poz. 124.

8 Uzasadnienie do ustawy o promowaniu, s. 3.
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rozwoj wysokosprawnej kogeneracji (Uzasadnienie do ustawy o promowaniu, s. 3). Drogg do
realizacji powyzszego celu jest wprowadzenie nowych mechanizmoéw wsparcia dedykowanych
dla nowych, modernizowanych oraz istniejgcych jednostek kogeneraciji, przy uwzglednieniu réz-
nic w zaleznosci od zainstalowanej mocy elektrycznej. Mechanizmy te dzielg sie na wsparcie
przyznawane w drodze aukcji, wsparcie w formie premii gwarantowanej oraz wsparcie w ra-
mach premii gwarantowanej indywidualnej i naboru na premie kogeneracyjng indywidualng
dla jednostek o zainstalowanej mocy elektrycznej powyzej 50 MW. Warunkiem koniecznym do
skorzystania przez instalacje z mechanizméw wsparcia uregulowanych ustawg o promowaniu
jest wskaznik emisji dwutlenku wegla nieprzekraczajgcy 450 kg na 1 MWh wytworzonej energii
elektrycznej i ciepta.

Niezaleznie, wytworcy energii wytarzanej w kogeneracji mogg korzystac rowniez z mecha-
nizmow wsparcia przewidzianych w ustawie z dnia 8 grudnia 2017 r. o rynku mocy® oraz ustawie
z dnia 20 lutego 2015 r. o odnawialnych zrodtach energii'®, przy zatozeniu, ze spetniajg okreslo-
ne w tych ustawach kryteria uprawniajgce do otrzymania wsparcia. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
korzystanie przez wytwoércéw energii wytwarzanej w kogeneracji z powyzszych mechanizméw
wparcia uniemozliwia (w przypadku korzystania ze wsparcia z ustawy o OZE) lub istotnie ogranicza
(w przypadku korzystania ze wsparcia z ustawy o rynku mocy) mozliwos¢ korzystania z systemu
wsparcia uregulowanego w ustawie o promowaniu.

lll. Zasady uczestnictwa w systemie wsparcia

1. System aukcyjny i quasi-aukcyjny

Podstawowym mechanizmem wsparcia dedykowanym dla nowych lub znacznie zmoderni-
zowanych jednostek wytworczych o mocy zainstalowanej elektrycznej od 1 MW do 50 MW jest
tzw. premia kogeneracyjna, ktéra udzielona jest jednostkom, ktére ztozyty zwycieskie oferty na
aukcji, ktorej przedmiotem jest wtasnie premia kogeneracyjna za sprzedaz energii elektrycznej
(Paska i Surma, 2019, s. 91). Premia kogeneracyjna stanowi zatem gwarantowang doptate za
kazdg wytworzong 1 MWh w jednostce kogeneracii, ktérg wyptaca Zarzgdca Rozliczen S.A. Istotg
aukcyjnego systemu wsparcia jest to, ze premie kogeneracyjng otrzymujg te jednostki, ktoére
w ramach aukcji zaoferowaty najnizszg wysokos¢ premii kogeneracyjnej az do wyczerpania wo-
lumenu energii ustalonego dla danej aukcji. W przypadku, gdy w ramach aukcji w zgtoszonych
ofertach nie zostat przekroczony maksymalny wolumen do sprzedazy, aukcje wygrywajg uczest-
nicy az do wyczerpania 80% wolumenu energii objetej ofertami, co ma zapobiegac¢ zjawisku tzw.
nadwsparcia, rozumianego jako uzyskanie zbyt wysokiej premii (Szopinski, 2020). System ten
jest wzorowany na systemie aukcyjnym wprowadzonym w ustawie o OZE. Aukcje na premie ko-
generacyjng odbywajg sie nie rzadziej niz raz w roku i oparte sg na tzw. formule pay-as-bid, co
w praktyce oznacza, ze podmioty, ktore wygraty aukcje uzyskujg wsparcie na réznym poziomie,
ktérego wysokos¢ odpowiada cenie oferowanej indywidualnie przez kazdego z uczestnikéw ta-
kiej aukcji (Szopinski, 2020). Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze aukcje przeprowadzone sg bez
podziatu na tzw. koszyki technologiczne, natomiast w zaleznosci od tego, jakiego rodzaju paliwo

9 DzU 2020, poz. 247; dalej: ustawa o rynku mocy.
10 DzU 2020, 261; dalej: ustawa o OZE.
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jest wykorzystywane w jednostce kogeneracji (tj. paliwa state, paliwa gazowe, biomasa i inne)
oddzielnie ustalana jest wysoko$¢ wartosci referencyjnej, czyli maksymalnej wartosci premii, ktérg
mogg zaoferowaé wytworcy w ramach aukcji (Szopinski, 2020).

Wytwoérey energii elektrycznej w jednostkach kogeneracji zainteresowani wzieciem udziatu
w aukcji podlegajg procedurze prekwalifikacyjnej wszczynanej na podstawie wniosku takiego wy-
tworcey, ktory wskazuje miedzy innymi: dane wytwaorcy, planowang lokalizacje i moc zainstalowang,
procentowy udziat ciepta uzytkowego, ktore zostanie wprowadzone do publicznej sieci cieptowni-
czej, okreslenie wszystkich rodzajéw paliw wykorzystywanych do wytwarzania energii elektrycz-
nej oraz wielkosci planowanych naktadéw inwestycyjnych znacznej modernizacji w stosunku do
wielkosci naktadéw inwestycyjnych nowej poréwnywalnej jednostki kogeneraciji''. W przypadku
pozytywnego przejscia przez procedure prekwalifikacji, wytworca energii elektrycznej jest do-
puszczany do udziatu w aukcji na podstawie decyzji administracyjnej wydawanej przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki (dalej: Prezes URE)'2.

Wsparcie w postaci premii kogeneracyjnej udzielane jest na okres maksymalnie 15 lat, nie
dtuzej jednak niz do 31 grudnia 2048 roku'3.

Ponadto, dla nowych i znacznie zmodernizowanych jednostek kogeneracji, ktérych zain-
stalowana moc elektryczna przekracza 50 MW, ustawa o promowaniu przewiduje mechanizm
wsparcia oparty na tzw. premii kogeneracyjnej indywidualnej, ktéra przyznawana jest w drodze
systemu quasi-aukcyjnego na podstawie naboru ogtaszanego, nie rzadziej niz raz w roku, przez
Prezesa URE. Podobnie jak w systemie aukcyjnym, przed przystgpieniem zainteresowanej jed-
nostki do naboru, Prezes URE przeprowadza na wniosek zaineresowanego podmiotu procedure
prekwalifikacyjna, ktéra w przypadku pozytywnego rozstrzygniecia konczy sie wydaniem decyzji
administracyjnej w przedmiocie dopuszczenia do naboru'. Nabér wygrywaijg uczestnicy, ktérzy
otrzymali najnizszg wartos¢ punktowg przy uwzglednieniu nastepujgcych parametrow: wysokosé
premii kogeneracyjnej indywidualnej bez uwzglednienia warto$ci pomocy inwestycyjnej, lokali-
zacje jednostki kogeneracji, w odniesieniu do ktorej zroznicowanie punktowe ustala sie, biorgc
pod uwage uwarunkowania dotyczgce lokalizowania jednostek kogeneracji w ramach systemoéow
cieptowniczych w sposéb zapewniajgcy bezpieczenstwo dostaw ciepta dla odbiorcow koncowych
oraz dgzenie do wzrostu liczby efektywnych energetycznie systemoéw cieptowniczych oraz wszyst-
kie rodzaje paliw wykorzystywanych do wytwarzania energii elektrycznej w jednostce kogeneraciji
— w odniesieniu do ktérych zréznicowanie punktowe ustala sig, biorgc pod uwage polityke ener-
getyczng panstwa, potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego oraz ograniczenie
emisji zanieczyszczen'®.

System ten tgczy zatem zardwno elementy systemu aukcyjnego, jak i pewne elementy systemu
premii gwarantowanej opartego na spetnieniu okreslonych kryteriow. Nalezy jednak zauwazyc, ze
oba systemy uksztattowane sg — w stopniu mniejszym (premia kogeneracyjna indywidualna) lub
wiekszym (premia kogeneracyjna) — na konkurencji miedzy jednostkami wytwérczymi. Wpisuje sie
w to powszechne przekonanie o tym, ze konkurencyjno$¢ rynku to najlepszy srodek do osiggniecia

" Art. 18 ustawy o promowaniu.

Art. 19 ustawy o promowaniu.
13 Art. 4 ust. 2 ustawy o promowaniu.
14 Art. 45 ustawy o promowaniu.

5 Art. 49 ust. 2 ustawy o promowaniu.
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wydajnosci (Behrens, 2007, s. 62), z ktérym trudno polemizowaé, pamietajgc jednak, ze bada-
nia wskazujg na pozytywny wptyw wspotpracy miedzy konkurentami na wyniki osiggane przez
uczestnikdw rynku energii (Mucha-Kus$, Zamasz i Sottysik, 2015, s. 11).

2. Problematyka decyzji inwestycyjnej dla nowych jednostek kogeneracji

W kontek$cie powyzszych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze na gruncie ustawy o promowaniu
watpliwosci budzi ustawowa definicja nowej jednostki kogeneraciji, jako ze swoim zakresem obe-
jmuje ona jedynie jednostki, co do ktérych decyzje inwestycyjng podjeto po dniu wygrania aukcji
(w przypadku jednostek o mocy zainstalowanej elektrycznej od 1 MW do 50 MW) lub po dniu wy-
grania naboru'®. Co wiecej, wytworca, ktory sktada wniosek o wyptate premii kogeneracyjnej, jest
zobowigzany przedstawi¢ Prezesowi URE dokumenty potwierdzajgce, ze decyzja inwestycyjna
zostata podjeta po wygranej aukgiji'’. Analogiczny obowigzek cigzy na potencjalnym beneficjencie
premii kogeneracyjnej indywidualnej'®.

Kluczowe znaczenie w tym kontekscie ma definicja decyzji inwestycyjnej, zgodnie z ktorg
jest to ,rozpoczecie robét budowlanych zwigzanych z inwestycjg albo podjecie wigzgcego zobo-
wigzania do zamowienia urzgdzen lub inne zobowigzanie, ktore sprawia, ze inwestycja staje sie
nieodwracalna, z wytgczeniem zakupu gruntoéw oraz prac przygotowawczych, polegajacych na
uzyskiwaniu zezwolen i wykonywaniu wstepnych studiow wykonalnosci, w zaleznosci od tego,
ktore zdarzenie nastgpi wczesniej”'®. Przedmiotowy termin (oraz zwigzane z nim ograniczenie
mozliwosci partycypacji w aukcji lub w naborze na premie kogeneracyjng indywidualng) nie wy-
stepowat pierwotnie na gruncie ustawy o promowaniu — zostat wprowadzony na mocy nowelizacji
z lutego 2019 roku?°.

Zrédtem przyjetego rozwigzania jest zgtoszona w ramach procedury prenotyfikacji uwaga KE,
zgodnie z ktérg Polska powinna zapewni¢, aby pomoc dla nowych jednostek spetniata kryterium
tzw. efektu zachety?!. Efekt zachety na gruncie unijnych regut pomocy publicznej rozumiany jest
w ten sposéb, ze pomoc przyznawana przez panstwo to konieczny warunek podjecia przez przed-
siebiorce okreslonych dziatan — dotyczy to zaréwno wsparcia dla transformacji energetycznej??, jak
i realizacji innych celow o istotnym znaczeniu dla wspolnoty?3. Fundamentalne znaczenie efektu
zachety dla dopuszczalnosci pomocy publicznej zostato podkreslone juz w orzeczeniu Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) ws. Philip Morris Holland BV przeciwko Komisji
Wspdlnot Europejskich, gdzie jednoznacznie wskazano, ze niedopuszczalna jest interpretacja
przepisow traktatowych w sposéb dopuszczajgcy ptatnosci na rzecz przedsiebiorstw, jezeli nie

17 Art. 27 ust. 1 pkt 1 ustawy o promowaniu.
8 Art. 51 ust. 1 pkt 1 ustawy o promowaniu.
19 Art. 2 pkt 3a ustawy o promowaniu.

20 Ustawa z dnia 21 lutego 2019 r. zmieniajgca ustawe o zmianie ustawy o podatku akcyzowym oraz niektérych innych ustaw, ustawe — Prawo ochrony
Srodowiska, ustawe o systemie zarzgdzania emisjami gazow cieplarnianych i innych substancji, ustawe o zmianie ustawy o biokomponentach i biopali-
wach ciektych oraz niektorych innych ustaw oraz ustawe o promowaniu energii elektrycznej z wysokosprawnej kogeneracji (DzU 2019, poz. 412), dalej:
nowelizacja ustawy o promowaniu.

21 Uzasadnienie do nowelizacji ustawy o promowaniu, s. 7-8.
22 Pkt 49 Wytycznych 2014-2020.
25 Np. pkt 60 wytycznych w sprawie pomocy regionalnej na lata 2014—-2020 (Dz. Urz. UE C 249 z dnia 31 lipca 2014 r.,s. 1in.).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 6(9) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.6.9.4



60

Michat Batdowski, Michat Maruszak e  Nowy system wsparcia dla energii wytwarzanej z wysokosprawnej kogeneraciji...

sg one konieczne dla osiggniecia celow uzasadniajgcych przyznang pomoc?*. Teza ta znajduje
potwierdzenie rowniez w najnowszym orzecznictwie TSUEZ2,

Z formalnego punktu widzenia oznacza to, ze pomoc moze zosta¢ przyznana, jezeli wniosek
beneficjenta zostat ztozony przed rozpoczeciem realizacji projektu (Postuta i Werner, 2008, s. 189).
Na gruncie Wytycznych 2014-2020 przyjeto, ze przyznanie wsparcia jest niedopuszczalne, jezeli
przed ztozeniem wniosku nastgpito rozpoczecie prac nad projektem?®. Przy czym, rozpoczecie
prac jest w istocie definiowane w sposéb identyczny?’ z podjeciem decyzji inwestycyjnej w rozu-
mieniu ustawy o promowaniu.

Innymi stowy, wsparcie dla nowych jednostek kogeneracji zastrzezone jest jedynie dla tych
projektow, ktore nie zostatyby bez niego zrealizowane, co wyraza sie w formalnym wymogu
wykazania, ze decyzja inwestycyjna dla danej jednostki zostata podjeta po wygranej aukcji lub
naborze. Trudno kwestionowac racjonalnosé uzaleznienia dostepu do pomocy publicznej od ist-
nienia efektu zachety, biorgc pod uwage, ze celem panstwowej pomocy nie jest wsparcie przed-
siebiorstw (jest to jedynie instrument), a realizacja okreslonych celow. Watpliwosci budzi natomiast
wprowadzenie tego warunku w ramach systemu aukcyjnego i quasi-aukcyjnego, mimo ze nie jest
on konieczny w przypadku procedur przetargowych zgodnych z zasadami konkurencji?8. O ile
w przypadku systemu naboru na premie kogeneracyjng indywidualng mozna polemizowac, czy
mozna mu przypisa¢ powyzsze cechy, o tyle w odniesieniu do aukcji na premie kogeneracyjng
zostato to wprost potwierdzone przez KE?°. Co wiecej, KE zatwierdzita polski program pomocowy
dla OZE3%, mimo ze nie przewidziano w nim badania efektu zachety w przypadku mechanizmu
aukcyjnego. Prowadzi to do konkluzji, ze obowigzujgce w Polsce przepisy majg w opisanym za-
kresie charakter dyskryminacyjny wzgledem wytwércéw energii w kogeneracji (poréwnujgc ich
do wytworcow energii z OZE), co jest o tyle niezrozumiate, ze jedna i druga metoda produkcji
energii stuzy ochronie srodowiska i przyczynia sie do wzrostu bezpieczenstwa energetycznego.

Abstrahujgc od zasadnos$ci badania efektu zachety w przypadku procedury przetargowej
opartej na zasadach konkurenciji, nie jest jasne, kiedy dochodzi do podjecia decyzji inwestycyjnej.
O ile bowiem wyznaczenie rozpoczecia robét budowlanych lub podjecia wigzgcego zobowigzania
do zamowienia urzgdzen nie powinno by¢ problematyczne, o tyle sprawa jest bardziej skompli-
kowana w przypadku innego zobowigzania, ktére sprawia, ze decyzja staje sie nieodwracalna.
Nieodwracalnos$¢ inwestycji nie zostata wyjasniona ani na gruncie ustawy o promowaniu, ani
Wytycznych 2014-2020, a z orzecznictwa TSUE mozna jedynie wyciagng¢ wniosek, ze chodzi
o sytuacje, gdy wycofanie sie z projektu stanowitoby marnotrawstwo zainwestowanych juz srod-
kéw3' i — w zwigzku z tym — bytoby zachowaniem niezgodnym z logikg prywatnego inwestora
(Wojtaczka, 2014, s. 65).

24 Wyr. TSUE z dnia 17 wrze$nia 1980 r., C-730/79, Philip Morris Holland BV przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, Zb. Orz. ECR 1980/6/2671, pkt 17.

25 Wyr. TSUE z dnia 5 marca 2019 r., C-349/17, Eesti Pagar AS przeciwko Ettevétluse Arendamise Sihtasutus i Majandus- ja Kommunikatsiooniministeerium,
Zb. Orz. EU:C:2019:172, pkt 63.

26 Pkt 50 Wytycznych 2014-2020.
27 Pkt 19(44) Wytycznych 2014-2020.
28 pkt 52 Wytycznych 2014-2020.

29 Dec. Komisji Europejskiej z dnia 15 kwietnia 2019 r. w sprawie programu pomocowego SA.51192 (2019/NN) oraz SA.52530 (2019/N), pkt 138-140.
Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=3_SA_51192 (31.08.2020), dalej: decyzja KE SA.51192/SA.52530.

30 Dec. Komisji Europejskiej z dnia 13 grudnia 2017 r. w sprawie programu pomocowego SA.43697 (2015/N). Pozyskano z: https://ec.europa.eu/com-
petition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=3_SA_43697 (31.08.2020).

31 Wyr. TSUE z dnia 14 maja 2002 r., T-126/99, Graphischer Maschinenbau GmbH v Komisja Europejska, Zb. Orz. ECLI:EU:T:2002:116, pkt. 37.
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Jest to wiec kwestia wysoce ocenna i wydaje sie zasadnym, aby ustawodawca (w porozu-
mieniu z KE) doprecyzowat kryteria uznania inwestycji za nieodwracalng. W szczegdélnosci poza-
dane bytoby okreslenie dopuszczalnego limitu srodkéw (podanego w proporciji do wartosci catej
inwestycji), ktéry, na zasadzie fikcji prawnej, wyznaczytby granice miedzy inwestycjg, z ktérej
racjonalny inwestor moze sie wycofac i takg, w przypadku ktorej jest to juz niemozliwe.

Wskazane bytoby takze, aby panstwo polskie podjeto rozmowy z KE w sprawie stworzenia
ustawowego wyjatku dla jednostek kogeneraciji realizowanych w formule partnerstwa publiczno-
-prywatnego (dalej: PPP). W przypadku takich projektow nie jest bowiem, co do zasady, mozliwym
ubieganie sie o wsparcie operacyjne bez uprzedniego zawarcia umowy o PPP (ktéra niewatpliwie
stanowi zrodto wigzgcego zobowigzania powodujgcego nieodwracalnos¢ inwestycji). Co wiecej,
nowe projekty PPP nie mogg by¢ réwniez kwalifikowane jako istniejgce jednostki kogeneracji, jako
ze w tym przypadku wymagane jest rozpoczecie wytwarzania energii elektrycznej przed dniem
1 stycznia 2019 roku®2. W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze projekty PPP zostaty wykluczone
Zz mechanizmu pomocowego uregulowanego na gruncie ustawy o promowaniu, co wydaje sie nie
byto celem ustawodawcy.

3. Specjalne zasady wsparcia

Ustawa o promowaniu przewiduje dwa wyjatki od opisanych regut wsparcia dla kogeneraciji.
Pierwszy wyjgtek to przyznanie ustawowej gwarancji wsparcia istniejgcym, zmodernizowanym?33
i matym3* jednostkom w ramach mechanizmu premii gwarantowanej®® oraz premii gwarantowa-
nej indywidualnej®®. Drugi natomiast dotyczy jednostek o mocy zainstalowanej elektrycznej nie
mniejszej niz 300 MW, w przypadku ktérych wsparcie zalezne jest od uprzedniej oceny przez KE
zgodnosci przewidzianej pomocy z rynkiem wewnetrznym?3’.

Istotg wsparcia w formie premii gwarantowanej lub premii gwarantowanej indywidualnej jest
to, ze dostep do niego zalezny jest wytgcznie od spetienia wskazanych ustawowo kryteriow38,
a nie od wyniku rywalizacji z innymi potencjalnymi beneficjentami. W przypadku obu tych rodzajéw
wsparcia, formalng podstawe partycypacji w systemie stanowi decyzja Prezesa URE3®. Obie formy
tgczy takze okres wsparcia, jako ze przystuguje ono co do zasady przez 15 lat od dnia pierwszego
wytworzenia energii potwierdzonego $wiadectwem pochodzenia (w odniesieniu do istniejgcych
jednostek)*% lub od dnia dopuszczenia do systemu premii gwarantowanej i wytworzenia energii

32 Art. 2 pkt 8 ustawy o promowaniu.

33 Zmodernizowana (mata) jednostka kogeneracji oznacza (matg) jednostke kogeneracji, ktéra zostata poddana modernizacji i w ktorej pierwsze
wytworzenie energii elektrycznej po modernizacji nastapito nie wczesniej niz 1 stycznia 2019 r., gdzie poprzez ,modernizacje” nalezy rozumie¢ pro-
ces inwestycyjny majacy na celu odtworzenie stanu pierwotnego jednostki lub zmiane jej parametréw uzytkowych lub technicznych, o ile wigze sie to
z poniesieniem kosztéw inwestycyjnych w wysokosci 25-50% jak na nowg poréwnywalng jednostke kogeneracji — art. 2 pkt 43—44 w zw. z art. 2 pkt 13
ustawy o promowaniu.

34 Mata jednostka kogeneracji oznacza jednostke kogeneracji o mocy zainstalowanej elektrycznej mniejszej niz 1 MW — art. 2 pkt 11 ustawy o promowaniu.
35 Art. 5 ust. 1 ustawy o promowaniu.

36 Art. 6 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy o promowaniu.

7 Art. 7 ustawy o promowaniu.

38 W sposob szczegdtowy warunki korzystania ze wsparcia tej formie reguluje art. 29 i n. ustawy o promowaniu (w przypadku premii gwarantowanej)
oraz art. 36 i n. ustawy o promowaniu (w przypadku premii gwarantowanej indywidualnej). Najistotniejszym kryterium w kontekscie transformacji ener-
getycznej jest emisja dwutlenku wegla na poziomie nie wyzszym niz 450 kg na 1 MWh.

39 Art. 29 ust. 4 ustawy o promowaniu (premia gwarantowana) oraz art. 37 ust. 3 ustawy o promowaniu (premia gwarantowana indywidualna).

40 Art. 5 ust. 4 ustawy o promowaniu (premia gwarantowana) oraz art. 6 ust. 4 ustawy o promowaniu (premia gwarantowana indywidualna) — zgod-
nie z przytoczonymi przepisami ostateczna granica czasowa wsparcia dla istniejacych jednostek kogeneracji przypada na dzien 31 grudnia 2035 r.,
mimo ze kwalifikacja danej jednostki jako ,istniejacej” w rozumieniu ustawy o promowaniu wymaga, aby do pierwszego wytworzenia w niej energii
doszto nie pdzniej niz 31 grudnia 2018 r., co wskazuje, ze w zadnym przypadku 15-letni okres wsparcia nie powinien konczy¢ sie po 31 grudnia
2033 roku.
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elektrycznej (w odniesieniu do nowych lub znacznie zmodernizowanych matych jednostek)*!,
z zastrzezeniem, ze w przypadku zmodernizowanych jednostek okres ten wynosi od 5 do 7 lat*2
od dnia pierwszej sprzedazy energii elektrycznej wyprodukowanej po zakonczeniu modernizaciji
i dopuszczeniu do systemu“3. Podstawowg roznicg miedzy ww. formami jest to, ze premia gwa-
rantowana dedykowana jest matym jednostkom kogeneracji oraz istniejgcym i zmodernizowanym
jednostkom o mocy zainstalowanej elektrycznej od 1 do 50 MW, podczas gdy beneficjentami
premii gwarantowanej indywidualnej mogg by¢ jedynie wytworcy energii w istniejgcych i zmo-
dernizowanych jednostkach kogeneracji 0 mocy zainstalowanej elektrycznej nie mniejszej niz
50 MW. Ponadto wartos¢ premii gwarantowanej stanowi iloczyn jednostkowej stawki okreslonej
w przepisach wykonawczych do ustawy o promowaniu** oraz ilo$ci wytworzonej energii elek-
trycznej*®, podczas gdy warto$¢ premii gwarantowanej indywidualnej oblicza Prezes URE na
podstawie danych przekazanych przez wytwérce (w szczegodlnoéci prognozowanych przycho-
dow i kosztow zwigzanych z wytwarzaniem energii elektrycznej w wysokosprawnej kogeneracji),
z zastrzezeniem, ze nie moze ona przekroczy¢ wartosci maksymalnej okreslonej w przepisach
wykonawczych?.

Uprzywilejowanie matych jednostek jest konieczne, aby zapewni¢ srodki na ich funkcjono-
wanie bez barier ograniczajgcych mozliwos¢ partycypacji w mechanizmie pomocowym o kon-
kurencyjnym charakterze*’. Jednoczes$nie ksztattowanie odrebnych regut wsparcia dla instalacji
o mocy do 1 MW jest akceptowalne przez KE*8. Nie jest to zresztg nowosé na gruncie prawa
polskiego — przepisy regulujgce pomoc dla OZE takze przewidujg specjalne gwarancje ustawowe
(w postaci mozliwosci sprzedazy energii po statej cenie lub prawa do pokrycia ujemnego salda)
dla instalacji wykorzystujgcych okreslone surowce, ktdrych moc nie przekracza wyznaczonego
putapu®®. Wynika to z faktu, ze rezim aukcyjny wigze sie z ryzykiem i kosztami, ktérych mniejsi wy-
tworcy nie sg w stanie ponies¢, wliczajgc w to koszty profesjonalnej obstugi prawnej (Trupkiewicz,
2020, s. 953).

Trudniej natomiast uzasadni¢ przyjecie specjalnych regut wsparcia dla istniejgcych i zmo-
dernizowanych jednostek o mocy przekraczajgcej 1 MW, jako ze brak jest podstawy dla takich
rozwigzan w wytycznych 2014-2020, jak réwniez przekonujgcych argumentdéw dotyczacych
gorszej pozycji rynkowej doswiadczonych wytworcow. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakre-
sie argumentem o charakterze funkcjonalnym, wskazujgc, ze poddanie tych jednostek zasa-
dom konkurencji mogtoby stworzy¢ ryzyko, ze nie wygrajg aukcji i nie bedg w stanie utrzymac
produkcji energii na dotychczasowym poziomie®°. Wydaje sie, ze jedynie zagrozenie eliminacjag
z rynku jednostek opalanych paliwami gazowymi i — w konsekwencji — zwiekszenie produkcji

42 Okres wydtuza sie wraz ze wzrostem wysokosci kosztéw inwestycyjnych w proporcji do kosztéw, ktdrych poniesienie bytoby konieczne na poréw-
nywalng nowa jednostke kogeneraciji.

43 Art. 5 ust. 2 i 6 ustawy o promowaniu (premia gwarantowana) oraz art. 6 ust. 3 ustawy o promowaniu (premia gwarantowana indywidualna).

44 Rozporzadzenie Ministra Energii z dnia 21 sierpnia 2019 r. w sprawie maksymalnej ilosci i wartosci energii elektrycznej z wysokosprawnej kogene-
racji objetej wsparciem oraz jednostkowych wysokosci premii gwarantowanej w roku 2019 oraz 2020 (DzU 2019 r., poz. 1671, ze zm.), dalej: przepisy
wykonawcze.

45 Art. 31 ust. 3 pkt 5-8 ustawy o promowaniu.

46 Art. 38 ustawy o promowaniu.

47 Uzasadnienie do ustawy o promowaniu, s. 13.
48 Pkt 127 Wytycznych 2014-2020.

49 Art. 70a ust. 1-3 ustawy o OZE.

50 Uzasadnienie do ustawy o promowaniu, s. 14.
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w jednostkach opalanych paliwami statymi (weglem) lub zwiekszenie poziomu odrebnej produk-
cji ciepta i energii elektrycznej przekonato KE do zaakceptowania tego elementu mechanizmu
pomocowego®’.

IV. Doptaty dla kogeneracji a zwrot ujemnego salda
dla instalacji OZE

Na koniec nalezy zwrdci¢ uwage na réznice w podejsciu ustawodawcy do formy udzielania
wsparcia dla jednostek kogeneracji oraz instalacji OZE. O ile reguty warunkujgce dostep do po-
mocy uksztattowane sg w podobny sposéb na gruncie ustawy o OZE i ustawy o promowaniu,
o tyle sama pomoc przybiera odmienng forme w obu przypadkach.

Kazdy rodzaj premii dla kogeneracji stanowi rodzaj doptaty do prowadzonej dziatalnosci,
ktérej wysokos¢ (zalezna od ilosci wyprodukowanej energii elektrycznej) wynika albo z oferty
aukcyjnej, albo z przepiséw prawa, albo obliczen Prezesa URE (Szopinski, 2020). Na gruncie
ustawy o OZE, gtéwnym instrumentem wsparcia®? jest natomiast prawo do pokrycia ujemnego
salda, tj. prawo do pokrycia réznicy miedzy (i) rynkowg wartoscig sprzedanej energii elektrycznej
oraz (ii) jej wartoscig wynikajgca z ceny wskazanej w ofercie aukcyjnej danego wytworcy (zakta-
dajac, ze pierwsza ze wskazanych wartosci jest nizsza)®. Co wiecej, jezeli w danym miesigcu
powstanie dodatnie saldo (ze wzgledu na wyzszg wartos¢ ceny rynkowej od ceny aukcyjnej), to
powinno ono zostac rozliczone z ewentualnym przysztym ujemnym saldem, a w przypadku gdyby
nie mogto ono zostac rozliczone do korica 15-letniego okresu wsparcia — wytwdérca zobowigzany
jest do jego zwrotu®*. Nie jest wiec wykluczone, ze ostatecznie zadne wsparcie nie zostanie wy-
ptacone wytworcy (Muszynski, 2020, s. 1040), a nawet mozliwa jest sytuacja, w ktérej rzekomy
beneficjent bedzie de facto podmiotem obcigzonym.

Zaletg rozwigzania przyjetego na gruncie ustawy o OZE jest bezpieczehstwo wytwor-
cy, ktéremu gwarantuje sie okreslong cene sprzedawanej energii elektrycznej niezaleznie od
wahan jej rynkowej wartosci. Nalezy jednak podkresli¢, ze Prezes URE nie kupuje energii od
zwyciezcy aukcji (Pokrzywniak, 2016) i to na wytworcy cigzy obowigzek znalezienia nabywcy
energii wyprodukowanej w instalacji OZE®%°. System wsparcia dla kogeneracji gwarantuje jed-
nak wytworcom doptate o okreslonej wysokosci, co jest szczegdlnie korzystne w przypadku
wzrostu cen energii. Dodatkowo, konstrukcja mechanizmu wsparcia dla kogeneracji eliminuje
ryzyko, ze wytworca bedzie zobowigzany do dokonania okreslonych pfatnosci po zakonczeniu
premiowanego okresu.

Biorgc pod uwage, ze produkcja energii z OZE oraz w wysokosprawnej kogeneracji objeta
jest systemem pomocowym z tego samego powodu, tj. ze wzgledu na to, ze przyczynia sie do
poprawy jakosci srodowiska oraz efektywniejszego wykorzystania istniejgcych zasobow energe-
tycznych, zasadne jest stworzenie wytwércom mozliwosci wyboru formy korzystania ze wsparcia.

51 Dec. KE SA.51192/SA.52530, pkt 175.

52 Stwierdzenie to dotyczy aukcyjnego systemu wsparcia dla instalacji OZE o fgcznej mocy zainstalowanej elektrycznej nie mniejszej niz 500 kW, jako
ze na gruncie ustawy o OZE zostaty uregulowane rézne mechanizmy pomocowe dla zielonej energetyki, w tym swiadectwa pochodzenia energii z od-
nawialnych zrédet (art. 44 ust. 1 ustawy o OZE).

53 Art. 92 ust. 5w zw. z art. 93 ust. 2 pkt 3 ustawy o OZE.
54 Art. 93 ust. 12 ustawy o OZE.

5  Ustawa o OZE przewiduje jednak gwarancje zakupu energii z instalacji OZE, ktora byta objeta zwycieskg ofertg, przez sprzedawce zobowigzanego.
Dotyczy to wytacznie instalacji o mocy ponizej 500 kW — art. 82 ust. 1 ustawy o OZE.
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Na gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow, wybor taki istnieje jedynie w odniesieniu do
jednostek wysokosprawnej kogeneraciji, ktére do produkcji energii wykorzystujg wytgcznie od-
nawialne zrédta, np. biomase, jako ze w takim przypadku wytwdérca moze zdecydowac czy chce
korzystac ze wsparcia uregulowanego w ustawie o promowaniu, czy w ustawie o OZE. Wydaje
sie, ze wytworcy, jako podmioty profesjonalne, powinni by¢ w stanie dokona¢ oceny, ktéra z tych
form pozwoli im na efektywniejsze dziatanie na rynku i zapewni ciggtos¢ produkcji energii na
okreslonym poziomie. W zwigzku z tym brakuje racjonalnego powodu utrzymania istniejgcego
stanu prawnego w tym zakresie.

V. Podsumowanie

Nalezy pozytywnie oceni¢ stworzenie dedykowanego systemu wsparcia dla kogeneracji, biorgc
pod uwage korzystne skutki tej technologii dla polskiej transformacji energetycznej. Podobnie jak
w przypadku OZE, wydaje sie, ze zalety jednoczesnego wytwarzania energii elektrycznej i ciep-
Inej warte sg okreslonego obcigzenia dla budzetu panstwa zwigzanego ze swiadczong pomocg
publiczng. W tym kontekscie nalezy wymieni¢ wzrost udziatu OZE w krajowym miksie energe-
tycznym oraz efektywniejsze, w poréwnaniu z odrebng produkcjg energii elektrycznej i cieplnej,
wykorzystanie surowcow, co jest szczegdlnie istotne w sytuacji kurczacych sie zasobow wegla
i wysokich kosztéw importu gazu.

Dopiero z perspektywy czasu mozliwe bedzie dokonanie petnej oceny skutecznos$ci roz-
wigzah przyjetych na gruncie ustawy o promowaniu. Niemniej, wydaje sie, ze obecnie sy-
stem zostat prawidtowo skonstruowany legislacyjnie. Przede wszystkim, zgodnie z regulacjami
prawa unijnego, oparty zostat na konkurencji miedzy wytwdrcami energii, co zapewnia jego
transparentnos¢ oraz efektywnos¢ ekonomiczng. Jednoczes$nie zas zostata stworzona gwa-
rancja pomocy dla matych jednostek, ktére czesto nie sg zdolne do konkurencji na warunkach
rynkowych oraz dla istniejgcych jednostek, co znacznie zwieksza prawdopodobienstwo utrzy-
mania przez nie produkcji na dotychczasowym poziomie. Na jednoznacznie pozytywng oce-
ne zastuguje wprowadzenie bariery dla udziatu w systemie w postaci maksymalnego putapu
emisji dwutlenku wegla na poziomie 450 kg na 1 MWh, co jest kolejnym krokiem w kierunku
dekarbonizacji Polski.

PowyZsze nie oznacza jednak, ze ustawa o promowaniu wolna jest od wad. Przyktadowo
niezrozumiatym jest przyjecie, ze w aukcjach na premie kogeneracyjng mogg bra¢ udziat je-
dynie jednostki, co do ktorych decyzje inwestycyjng podjeto juz po dniu przeprowadzeniu
aukcji. Wytyczne 2014—-2020 nie przewidujg bowiem wymogu badania efektu zachety w przy-
padku procedur przetargowych o charakterze konkurencyjnym. Rdéznicuje to réwniez pozycje
wytwoércow energii z OZE i w kogeneracji. Co wiecej, sama definicja ,decyzji inwestycyjnej”
jest niejasna i nie wskazuje precyzyjnie, do jakiego etapu inwestor moze podejmowaé dzia-
tania bez ryzyka wykluczenia z systemu. W naszej ocenie, ustawodawca powinien réwniez
wprowadzi¢ zmiany do ustawy o OZE i ustawy o promowaniu, dzigki ktorym wytworcy mogli-
by zdecydowac czy chcg korzysta¢ ze wsparcia w formie zwrotu ujemnego salda, czy doptaty
0 okreslonej wysokosci.
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