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Streszczenie

Artykut opisuje zasady rozliczania obowigzku efektywnosci energetycznej poprzez uiszczenie optaty
zastepczej po 2018 roku. Z uwagi na wysokie, utrzymujgce sie ceny biatych certyfikatéw w latach
202112022 podmioty zobowigzane do uzyskania oszczednos$ci energii sg zainteresowane wtasnie
takim sposobem rozliczen. Przepisy ustawy o efektywnosci energetycznej dotyczgce optaty za-
stepczej sformutowano jednak w sposéb nieprecyzyjny, jezeli nie powiedzie¢ wadliwy. Powoduje
to powazne watpliwosci praktyczne. W szczegolnosci interesujgce jest pytanie czy skuteczne,
nawet jednorazowe nabycie biatych certyfikatow wytgcza mozliwos¢ uiszczenia optaty zastepcze;j.

Stowa kluczowe: efektywnos¢ energetyczna; biate certyfikaty; Swiadectwa efektywnosci ener-
getycznej; optata zastepcza; dyrektywa EED.

JEL: K23

. Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest identyfikacja oraz préba rozwigzania najwazniejszych wat-
pliwosci prawnych zwigzanych z przestankami mozliwosci rozliczenia obowigzku efektywnosci
energetycznej poprzez uiszczenie optaty zastepczej po 2018 roku. Sposob sformutowania tych
przestanek, ktory znajdzie zastosowanie do rozliczenia obowigzku efektywnosci energetycznej
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za rok 2019 i lata nastepne jest nieprecyzyjny i moze budzi¢ powazne watpliwosci w praktyce
stosowania prawa. Jest to tym bardziej istotne, ze z uwagi na wysokie ceny swiadectw efektyw-
nosci energetycznej uiszczaniem optaty zastepczej moze by¢ zainteresowana duza grupa przed-
siebiorstw energetycznych. Wskazujg na to m.in. dostepne publicznie stanowiska organizacji
samorzgdow gospodarczych zrzeszajgcych przedsiebiorstwa energetyczne’!, ktére notabene
zwracajg rowniez uwage na przywotane powyzej watpliwosci interpretacyjne?. Na potencjalng
atrakcyjnos¢ wypetniania obowigzkow zwigzanych z tzw. kolorowaniem energii poprzez uiszcze-
nie opfaty zastepczej wskazuje réwniez doktryna. Cho¢ uwagi te poczyniono na gruncie $wia-
dectw pochodzenia energii elektrycznej z odnawialnych zrédet energii, znajdg one zastosowanie
réwniez do swiadectw efektywnosci energetycznej. Podkresla sie bowiem, ze nawet jezeli cena
certyfikatow ksztattowataby sie na poziomie nizszym od optaty zastepczej, to wykonanie przelewu
optaty zastepczej jest czynnos$cig prostszg i mniej angazujgcg niz pozyskiwanie i przedstawianie
do umarzania swiadectw (Przybojewska, 2021, rozdz. 3 § 1 pkt Il ppkt 2). Doniosto$¢ zagadnienia
podkresla rowniez fakt, ze wobec trudnosci interpretacyjnych zwigzanych ze stosowaniem prze-
pisOW o optacie zastepczej stanowisko zajat rowniez Urzad Regulacji Energetyki (dalej: URE)S.
Mimo ze regulator nie jest organem uprawnionym do dokonywania wigzgcej wyktadni aktéw
prawnych, to zwykle wypowiada sie jedynie w kontekscie probleméw istotnych, a prezentowane
przezen komunikaty, informacje i wyjasnienia wywierajg znaczacy wptyw na praktyke stosowania
szeroko rozumianego prawa energetycznego.

Watpliwosci, o ktdrych powyzej mowa sprowadzajg sie do czterech gtéwnych pytan:

1. Czy jedno skuteczne nabycie biatych certyfikatow wylgcza mozliwos¢ uiszczenia optaty za-
stepczej za caty rok?

2. Czy podmiot zobowigzany powinien sktadac zlecenia w jakiej$ okreslonej, minimalnej wartosci?

3. Czy wielkos¢ sktadanych podczas sesji zlecen ma wptyw na wielko$¢ obowigzku mozliwego
do rozliczenia optatg zastepczg?

4. Czy przestanke niewystarczajgcej liczby ofert sprzedazy biatych certyfikatéw nalezy odnosic
do jakiej$ konkretnej, liczebnie okreslonej wartosci?

Proby odpowiedzi na przedstawione powyzej pytania podejmuije sie autor w niniejszym artykule,
podzielonym na pie¢ czesci. W czesci drugiej przedstawiono gtéwne zatozenia systemu $Swiadectw
efektywnosci energetycznej. W trzeciej — naswietlono kontekst historyczny zmian zasad uiszcza-
nia opfaty zastepczej. Jest to wstep do oméwienia szczegdtowych przestanek uprawniajgcych
do skorzystania z takiego sposobu rozliczeh za rok 2019 i lata nastepne. Czwarta cze$¢ stanowi
podsumowanie najwazniejszych wnioskow z niniejszej pracy — przedstawiono w nim propozycje
wyktadni przepiséw ustawy o efektywnosci energetycznej z 2016 roku*. Ostatnia czes$¢ artykutu to
postulaty de lege ferenda, ktore uproscityby i ujednolicity przestanki uiszczania optaty zastepcze;.

W tym miejscu nalezy rowniez zastrzec, ze cho¢ problematyka systemu wsparcia efektywnosci
energetycznej poprzez umarzanie swiadectw efektywnos$ci energetycznej, w tym tematyka optaty

1 Zob. m.in. pismo Izby Gospodarczej Cieptownictwo Polskie do Ministra Energii z 9.05.2019 r. znak IGCP/52/2019. Pozyskano z: https://www.igcp.pl/
wp-content/uploads/2019/05/IGCP_52_2019-1.pdf (1.02.2022).

2 |bidem, s. 2.

3 Zob. prezentacja ze spotkania konsultacyjnego dla Izby Gospodarczej Cieptownictwo Polskie z 26.05.2022 r. Pozyskano z: https://www.ure.gov.pl/
pl/efektywnosc-kogenerac/efektywnosc-energetyczn/10332,Prezentacja-ze-spotkania-konsultacyjnego-dla-1zby-Gospodarczej-Cieplownictwo-Pol.html
(6.09.2022).

4 Ustawa z 20.05.2016 r. o efektywnos$ci energetycznej (Dz. U. 2021, poz. 2166).
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zastepczej byta wielokrotnie podejmowana w doktrynie (m.in. Berbeka, 2010; Trzaskalik, 2013;
Glibowski, 2018; Przybojewska, 2021; Gieron, 2021; Saktawski i Porzezynska, 2021), to sama
kwestia przestanek mozliwosci skorzystania z takiego sposobu rozliczenia nie byta dotychczas
przedmiotem szerszej analizy. Autorzy zwykle ograniczali sie do oceny catego systemu z punktu
widzenia efektywnosci wprowadzanych rozwigzan prawnych, nie prezentujgc jednak szerszej
wyktadni przepiséw zwigzanych z optatg zastepczg. Przestanki uiszczenia optaty zastepczej nie
byty réwniez przedmiotem orzeczen sgdow powszechnych. Z tych powoddéw prezentowane tezy
muszg zosta¢ w duzej czesci uzasadnione przede wszystkim w drodze wykfadni celowosciowej
i historycznej bez odwotywania sie do zrodet jurydycznych.

Il. System biatych certyfikatow

Obowigzek wprowadzenia systemow zobowigzujgcych do uzyskiwania oszczednosci energii,
ktdry moze przybrac forme m.in. systemu biatych certyfikatow, wynika z art. 6 dyrektywy 2004/8/WE?.
Dalsze zobowigzania w tym zakresie zawarto w art. 7 dyrektywy EED z 2012 roku®. Systemy zo-
bowigzujgce do uzyskiwania oszczednosci energii utrzymano rowniez w nowej dyrektywie EED
z 2018 r.”, wprowadzonej w ramach tzw. pakietu zimowego.

Systemy te, w postaci mechanizmu biatych certyfikatow, implementowano do polskiego po-
rzgdku prawnego ustawg o efektywnosci energetycznej z 2011 r.8, zastgpionej nastepnie ustawg
o efektywnosci energetycznej z 2016 roku. Pomimo dos¢ istotnych réznic pomiedzy tymi dwoma
aktami prawnymi, gtébwne zatozenia sg podobne.

Punktem wyjscia jest zatozenie, ze w obrocie gospodarczym funkcjonuje spora grupa pod-
miotow zainteresowanych oszczednoscig energii. Sfinansowanie takich inwestycji wymaga jed-
nak duzych naktadéw finansowych. Podmioty te realizujg wiec przedsiewziecia efektywnosciowe,
np. termomodernizacje budynkéw, w zamian za co otrzymujg od Prezesa URE Swiadectwa efek-
tywnosci energetycznej — tzw. biate certyfikaty.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprzedazy tych swiadectw, na drugg grupe podmiotéw — przede
wszystkim wytworcow i sprzedawcédw energii, a takze duzych odbiorcéw — natozono okreslo-
ne obowigzki. W kazdym roku sg oni zobowigzani wykazac okreslong oszczednosc¢ energii.
Obowigzek ten realizujg poprzez nabycie okre$lonej ilosci biatych certyfikatow i przedstawienie
ich Prezesowi URE do umorzenia. Kupujgc biate certyfikaty, posrednio finansujg w ten sposéb
przedsiewzigcia stuzgce oszczednosci energii®.

Podmioty zobowigzane mogg rowniez, zamiast nabywania i przedstawienia do umorzenia
biatych certyfikatow, uisci¢ optate zastepczg. Wptaca sie jg na rachunek bankowy Narodowego
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki (dalej: NFOSIGW). Tak zgromadzone $rodki sg

tycznych oraz uchylajgca dyrektywe Rady 93/76/EWG (Dz. Urz. UE L 2006 114/64).

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/27/UE z 25.10.2012 r. w sprawie efektywnos$ci energetycznej, zmiany dyrektyw 2009/125/WE
i 2010/30/UE oraz uchylenia dyrektyw 2004/8/WE i 2006/32/WE (Dz. Urz. UE L 2012 315/1).

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/2002 z 11.12.2018 r. zmieniajgca dyrektywe 2012/27/UE w sprawie efektywnos$ci energe-
tycznej (Dz. Urz. UE L 2018 328/210).

8 Ustawa z 15.04.2011 r. o efektywnosci energetycznej (Dz. U. 2015, poz. 2167 ze zm.).

9 Powyzszy opis ma charakter uproszczony — autor pomija okoliczno$é, ze podmioty zobowigzane mogg wystepowac o biate certyfikaty na wiasne

przedsiewzigcia, uzyskiwa¢ oszczedno$¢ energii bez wystepowania o biate certyfikaty lub skorzystaé z jeszcze innych mechanizméw wskazanych
w art. 10 ust. 1 ustawy o efektywnosci energetycznej. Z punktu widzenia hipotezy niniejszego artykutu sg one irrelewantne.
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nastepnie przeznaczane, juz przez podmioty publiczne, na wspieranie poprawy efektywnosci
energetycznej, m.in. poprzez preferencyjne pozyczki czy dofinansowania.

W ustawie o efektywnosci energetycznej z 2011 r., oba opisane sposoby rozliczen byly wzgle-
dem siebie alternatywne — podmiot zobowigzany zawsze, bez spetniania dodatkowych warunkow,
mogt wybrac uiszczenie optaty zastepcze).

Takie rozwigzanie miato jednak pewne wady. Przede wszystkim biate certyfikaty poswiadczajg
faktyczng, realnie uzyskang oszczednos$¢ energii. Tym samym realizowany jest gidwny cel catej
ustawy, a wiec poprawa efektywnosci energetycznej. Optata zastepcza, cho¢ docelowo powinna
zostac przeznaczona na tego rodzaju inwestycje, nie poswiadcza realnej oszczednosci energii.
Jest to danina publiczna w rozumieniu prawa konstytucyjnego i prawa finansowego, poniewaz
stuzy finansowaniu celéw publicznych panstwa (Glibowski, 2018, rozdz. IV § 7)'°. Jednakze na-
wet wysokie wplywy na rachunek NFOSIGW nie muszg oznacza¢ wysokich oszczednosci ener-
gii. Fakt ten dostrzezono réwniez w literaturze przedmiotu, wskazujgc, co prawda w kontek$cie
systemu zielonych certyfikatow, na potencjalny wptyw nieograniczonej mozliwosci zaptaty optaty
zastepczej na zanik lub przynajmniej spadek ilosci transakcji na rynku certyfikatow, a tym samym
drastyczny spadek ich cen (Przybojewska, 2021, rozdz. 3 § 1 pkt Il ppkt 2).

Prawidtowos$¢ te zauwazyt zresztg sam ustawodawca. Jak wskazat w uzasadnieniu do pro-
jektu nowej ustawy o efektywnosci energetycznej z 2016 r.: ,Ograniczenie mozliwosci wypetnienia
obowigzku przez podmioty zobowigzane przez uiszczenie optaty zastepczej zaliczy¢é nalezy do
podstawowych zmian wprowadzonych w projekcie ustawy w poréwnaniu do obowigzujgcej usta-
wy. Obecnie wiele podmiotéw zobowigzanych korzysta z mozliwosci uiszczenia optaty zastepczej
zamiast uzyskiwac i przedstawia¢ do umorzenia Prezesowi URE $wiadectwa efektywnos$ci ener-
getycznej. Taki sposdb wypetniania obowigzku wypacza idee systemu $wiadectw efektywnosci
energetycznej, negatywnie wptywa na rynek srodkéw poprawy efektywnosci energetycznej i jest
niezgodny z dyrektywg 2012/27/UE. Zaproponowana zmiana ma zapobiec temu zjawisku™'".
Ograniczenie mozliwosci uiszczania optaty zastepczej miato wiec stanowi¢ remedium na proble-
my certyfikatowego systemu wsparcia efektywnosci energetycznej i wzmocnienie efektywnosci
srodowiskowej systemu biatych certyfikatéw, kosztem elastycznosci i wygody podmiotéw zobo-
wigzanych (Przybojewska, 2021, rozdz. 3 § 2 pkt Il ppkt 2).

Cel ustawodawcy byt wiec od poczagtku jasny. Chciat on mozliwie najbardziej ograniczy¢ moz-
liwos¢ rozliczania obowigzku efektywnosci energetycznej poprzez uiszczanie optaty zastepczej.
To z kolei miato wptynaé na zwiekszenie realnych oszczednosci energii. Okolicznos¢ ta bedzie
miata znaczenie przy wyktadni przepiséw ustawy. Powrdce do tego w dalszej czesci artykutu.

lll. Uiszczanie optaty zastepczej za lata 2016—-2018

Jak wskazatem, na podstawie ustawy o efektywnosci energetycznej z 2011 r. uiszczanie
optaty zastepczej byto mozliwe zawsze i bez ograniczen. Ustawa o efektywnosci energetycz-
nej z 2016 r. zmienita te zasady, dodatkowo wprowadzajgc odrebne reguty dla rozliczeh za lata
2016—-2018 i poczgwszy od 2019 roku.

10 Skadingd mozna by rozwazy¢ zakwalifikowanie optaty zastepczej nie tylko jako swego rodzaju ,parapodatku”, lecz takze jako ustawowej kary za
brak efektywnosci energetycznej. Mysl ta jest tu jednak tylko sygnalizowana.

" Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 20 maja 2016 r. o efektywnosci energetycznej, s. 12. Pozyskano z: https://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/
AEE971FBBF8A17E2C1257F9A0025A7FB/%24File/426.pdf (1.02.2022).
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Za lata 2016-2018 odpowiednio 30, 20 i 10% obowigzku podmiot zobowigzany mégt rozliczy¢
optatg zastepczg bezwarunkowo. Uiszczenie optaty zastepczej w wiekszym zakresie byto mozliwe,
jezeli wykazat on, ze w roku kalendarzowym, ktérego dotyczy ten obowigzek, sktadat zlecenia
kupna praw majgtkowych wynikajgcych ze Swiadectw efektywnosci energetycznej w transakcjach
sesyjnych, lecz z powodu niewystarczajgcej liczby ofert sprzedazy tych praw lub gdy oferowana
cena tych praw byta wyzsza niz jednostkowa optata zastepcza, nie nabyt praw na szesciu sesjach
w ciggu roku kalendarzowego, ktérego dotyczy obowigzek.

Przestanki uiszczania optaty zastepczej byty wiec trzy:

1) sktadanie zlecen przynajmniej na 6 sesjach w ciggu roku kalendarzowego, ktérego dotyczy
obowigzek;

2) nieskutecznos¢ nabycia biatych certyfikatow na przynajmniej 6 sesjach w ciggu roku kalen-
darzowego, ktérego dotyczy obowigzek;

3) przyczyng nieskutecznosci nabycia byta:

a) cena biatych certyfikatow przekraczajgca jednostkowag wysokos$¢ optaty zastepczej lub

b) niewystarczajgca liczba ofert sprzedazy tych praw.

W praktyce, uiszczanie optaty zastepczej za lata 2016—2018 nie powodowato wiekszych
probleméw. Wiekszosé podmiotdw wybierata 6 sesji gietdowych w ciggu roku, podczas ktérych
ceny biatych certyfikatow przekraczaty jednostkowg wysokos¢ optaty zastepczej i w ten sposob
wykazywata te mozliwos¢ rozliczenia. Kryterium 6 sesji i wysokosci ceny byty na tyle precyzyjne,
ze nie budzity wiekszych watpliwosci'2. Sytuacja zmienita sie poczgwszy od 2019 roku. Obecnie
rozliczenie obowigzku efektywnosci energetycznej jest mozliwe, jezeli: ,(...) w transakcjach se-
syjnych w ciggu roku kalendarzowego, ktérego dotyczy obowigzek, (...) (podmiot zobowigzany
— przyp. autora), nie nabyt praw majgtkowych wynikajgcych ze swiadectw efektywnosci energe-
tycznej z uwagi na fakt, ze cena praw majatkowych wynikajgcych z tych swiadectw byta wyzsza
niz wysokosc¢ jednostkowej optaty zastepczej, (...), lub z uwagi na niewystarczajgcg liczbe ofert
sprzedazy tych praw”.

Podobnie jak w latach 2016—2018, przestanki sg w dalszym ciggu trzy:

1) sktadanie zlecen na sesjach w ciggu roku kalendarzowego, ktérego dotyczy obowigzek;
2) nieskutecznos¢ nabycia biatych certyfikatow;
3) przyczyng nieskutecznosci nabycia byta:

a) cena biatych certyfikatow przekraczajgca jednostkowg wysokosc¢ optaty zastepczej lub

b) niewystarczajgca liczba ofert sprzedazy tych praw.

Cho¢ zmiany wydajg sie kosmetyczne — przestanki druga i trzecia pozostaty niezmienione,
a przestanka pierwsza ulegta jedynie nieznacznej zmianie — konsekwencje dla praktyki sg kolo-
salne. W kolejnych cze$ciach artykutu szczegétowo omowie kazdy z warunkow uiszczania optaty
zastepczej.

12 Zob. m.in. pismo Izby Gospodarczej Cieptownictwo, op. cit., s. 2.
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IV. Przestanki uiszczania oplaty zastepczej rok 2019 i lata nastepne

1. Skladanie zlecen podczas sesji gietdowych

Jak wskazatem, zmiana jakiej poczgwszy od 2019 r. ulegta pierwsza z przestanek rozliczenia
obowigzku oszczednosci energii optatg zastepcza, prima facie wydaje sie by¢ nieznaczna. Powoduje
jednak powazne konsekwencje praktyczne. Do 2018 r. wystarczajgce byto ztozenie 6 zlecen pod-
czas sesji gietdowych. Podmiot zobowigzany nie musiat uczestniczy¢ w wiekszej liczbie notowan.
Jest to konsekwencja prostego wnioskowania. Skoro do uiszczenia optaty zastepczej w wyzszej
wysokosci wystarczajgce byto 6-krotne, nieskuteczne nabycie swiadectw, uczestniczenie bgdz
nieuczestniczenie, nabycie lub nienabycie swiadectw w pozostatych notowaniach pozostawato
bez wplywu na mozliwos¢ skorzystania z tego sposobu rozliczen.

W obecnym brzemieniu przepis nie zawiera zadnego kwantyfikatora liczby ,nieskutecznych
transakcji”. Mowi wytgcznie o ,sktadaniu zlecen podczas sesji gietdowych”. Zgodnie z zasadg
interpretacyjng lege non distinguente oznacza to, ze:

1) podmiot zobowigzany musi uczestniczy¢é w kazdej sesji gietdowej w ciggu roku kalendarzo-
wego, ktérego dotyczy obowigzek;

2) brak uczestnictwa nawet w jednej z sesji oznacza pozbawienie mozliwosci uiszczenia opfaty
zastepczej za caty rok.

Co jednak ciekawe, ustawodawca nie wprowadzit zadnych przepiséw regulujgcych minimalng
wielkos¢ skladanych zlecen, jak réwniez ograniczajgcych zachowania podmiotow zobowigzanych
na Towarowej Gietdzie Energii (np. rodzaj certyfikatow, na ktére nalezy sktadac zlecenia). Jest to
istotne z dwdch powodow.

Po pierwsze, w kontaktach z pracownikami Urzedu Regulacji Energetyki mozna spotkac sie
opinig jakoby zlecenia powinny by¢ skltadane ,narastajgco”, tzn. na caty prognozowany wolumen
obowigzku na dany miesigc i w kolejnych miesigcach powiekszany o niezrealizowany wolumen
z poprzednich miesiecy'® Prawidlowos¢ ,narastajgcej” metody sktadania zlecen zostata potwierdzo-
na przez URE w prezentacji ze spotkania konsultacyjnego dla Izby Gospodarczej Cieptownictwo
Polskie z 26 maja 2022 r.'* — nalezy jednak zaznaczy¢, ze moze to by¢ jedynie jedna z wielu,
a nie jedyna metoda nabycia uprawnienia do uiszczenia optaty zastepczej, powoduje ona rowniez
inne problemy, opisane szerzej w dalszej czesci rozdziatu.

Po drugie, wielkos¢ sktadanych zlecen moze mie¢ znaczenie przy badaniu drugiej oraz
trzeciej z przestanek — nieskutecznosci nabycia biatych certyfikatéw oraz okreslonej przyczyny
nieskutecznosci transakgciji.

Do obu tych kwestii powrdce w kolejnych czesciach artykutu. Jak sie jednak wydaje, z uwagi
na jednoznaczne brzmienie przepisu (clara non sunt interpretanda), wielko$¢ sktadanych zlecen
powinna pozosta¢ bez wptywu na mozliwo$¢ rozliczenia obowigzku efektywnosci energetycznej
poprzez uiszczenie optaty zastepczej.

Cieptownictwo Polskie z 26.05.2022 r. takie stanowisko nie bylo zaprezentowane w oficjalnych materiatach Prezesa URE. Informacje te uzyskatem
w wyniku telefonicznych rozméw z pracownikami urzedu i sg wytgcznie prywatnymi opiniami ich autoréw. W szczegdIno$ci uwazam, ze nie jest tak, ze
sktadanie zlecen ,metoda narastajgca” jest warunkiem sine qua non rozliczenia obowigzku efektywnosci energetycznej optatg zastepczg. Jest to jedynie
jedna, z potencjalnie wielu, metod, ktére mogg zosta¢ zaakceptowane.

4 https://www.ure.gov.pl/pl/efektywnosc-kogenerac/efektywnosc-energetyczn/10332,Prezentacja-ze-spotkania-konsultacyjnego-dla-lzby-Gospodarczej-
-Cieplownictwo-Pol.html, slajd 47 (6.09.2022).
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Na marginesie warto jeszcze podkresli¢, ze przepis méwi jedynie o sktadaniu zlecen ,podczas
sesji gietdowych”. Oznacza to, ze nabycie biatych certyfikatéw w transakcjach pozasesyjnych, na
podstawie upowaznienia'® lub w drodze umow zawieranych poza gietdg pozostaje bez wptywu
na mozliwosc¢ uiszczania obowigzku optaty zastepcze;j.

2. Nieskutecznos$é¢ nabycia biatych certyfikatow

Drugg z przestanek rozliczenia obowigzku efektywnos$ci energetycznej optatg zastepcza jest
nieskutecznos¢ nabycia biatych certyfikatow. Przestanka ta jest powigzana z przestanka trzecig —
przyczyng nieskutecznosci nabycia musi by¢ cena przekraczajgca jednostkowg wysokos¢ optaty
zastepczej lub brak wystarczajgcej liczby ofert sprzedazy tych praw. Najwiecej watpliwosci budzi
jednak inna kwestia. W latach 2016-2018 wystarczyto nieskuteczne nabycie certyfikatow podczas
6-sciu sesji. Obecnie art. 11 ust. 3 ustawy o efektywnosci energetycznej z 2016 r. mowi wytgcz-
nie, ze podmiot zobowigzany ,w transakcjach sesyjnych w ciggu roku kalendarzowego, ktérego
dotyczy obowigzek, nie nabyt praw wynikajgcych z tych swiadectw”. Prowadzi to do niejasnosci
— skoro przepis kategorycznie stwierdza ,nie nabyt praw”, to czy oznacza to, ze:

1) nawet jedna skuteczna transakcja zakupu biatych certyfikatéw wytgcza mozliwos¢ uiszczenia
optaty zastepczej, czy tez

2) wysoko$¢ mozliwej do uiszczenia optaty zastepczej powinna zosta¢ proporcjonalnie pomniej-
szona o wolumen skutecznie zakupionych biatych certyfikatow (np.: wielko$¢ obowigzku za
dany rok wynosi 5000 toe, wolumen zakupionych na TGE biatych certyfikatow do 1000 toe,

a wiec, przy spetnieniu pozostatych przestanek, optata zastepcza mogtaby by¢ uiszczona do

wolumenu 4000 toe)?

Wariant pierwszy wydaje sie wynikac z literalnego brzmienia przepisu (jest zgodny z dyrekty-
wami wyktadni jezykowej). Znajduje réwniez posrednie, cho¢ z uwagi na swojg restrykcyjnos¢, mato
przekonujgce uzasadnienie na drodze wykfadni celowosciowej, poniewaz ogranicza mozliwosc¢
uiszczania optaty zastepczej. Moze jednak prowadzi¢ do absurdalnych konsekwencji. Podmioty
zobowigzane, w sytuacji gdy cena biatych certyfikatow przekracza wysokos¢ jednostkowej staw-
ki optaty zastepczej przez dtuzszy okres (co mozna byto zaobserwowac¢ m.in. w 2021 r.), moga
za wszelkg cene unikac¢ zakupu biatych certyfikatow, aby méc uisci¢ optate zastepczg. Mogg
np. obwarowywac zlecenia gietdowe takimi warunkami, ktére w praktyce nigdy nie doprowadzg
do rozliczenia transakcji (np. sktadanie zlecen na bardzo duzy wolumen, z mozliwoscig rozlicze-
nia transakcji jedynie w catosci etc.). Takie dziatanie, cho¢ zgodne z literg prawa, wypaczatoby
catg idee systemu biatych certyfikatéw. W zwigzku z tym, rygorystyczna interpretacja przepisu
zaprezentowana w wariancie 1) mogtaby zosta¢ uznana za nieprawidtowg, poniewaz prowadzi
do absurdalnych, nieakceptowalnych konsekwencji (zakaz wyktadni ad absurdum).

Z kolei drugi z wariantéw bytby korzystniejszy dla podmiotow zobowigzanych. Wymagataby
jednak bardziej tworczego podejscia do interpretacji norm. Za dopuszczalnoscig takiego rozwig-
zania opowiadajg sie niektorzy autorzy (Saklawski i Porzezyhska, 2021, art. 11 akapit 1V), nie
rozwijajgc jednak dalszej argumentacji. Inni natomiast wprost wskazujg, ze obecnie (od 2019 r.)
obowigzujgce ograniczenia stanowig odejscie od mozliwosci realizacji obowigzku poprzez uiszcze-
nie optaty zastepczej (Gieron, 2021, art. 11), a tym samym nie ma w ogdle mozliwosci rozliczania

5 Art. 20 ust. 3 pkt 2) ustawy z 20.05.2016 r. o efektywnosci energetyczne;.
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tego obowigzku poprzez jej zaptate (Przybojewska, 2021, rozdz. 3 § 2 pkt Il ppkt 2). Jak jednak
wykaze, jest to stanowisko zbyt radykalne, ktére nie uwzglednia realiéw funkcjonowania systemu.

Niestety ustawodawca nie pozostawit jednoznacznych wskazéwek, ktére pozwolityby na
odszyfrowanie towarzyszgcych mu zamiaréw. Nawet jezeli przyjaé, ze optata zastepcza ma sta-
nowic niejako ,koto ratunkowe”, nie przesadzit czy nalezy z niego korzystaé¢ jedynie gdy w ogdle
nie jest mozliwy zakup $wiadectw — wariant 1)'6, czy tez niemozliwo$¢ nabycia nalezy odnosi¢
indywidualnie do kazdej z sesji gietdowych — wariant 2), a tym samym skuteczne nabycie Swia-
dectw nie wylgcza mozliwosci uiszczenia optaty zastepczej.

Pomimo pewnych watpliwosci i na zasadzie odstepstwa od jezykowego brzmienia przepisu
uwazam, ze bardziej uzasadnione jest przyjecie wariantu 2). Stanowisko to zostanie szerzej uza-
sadnione w czesci V niniejszego artykutu. W tym miejscu nalezy jedynie podkresli¢, ze argumen-
tacja ta opiera sie na zatozeniu o koniecznosci zapewnienia skutecznosci intepretowanych norm
(dyrektywy wyktadni funkcjonalnej — interpretowanym przepisom nalezy nadawac znaczenia, ktére
uczynig je rozwigzaniami najtrafniejszymi prakseologicznie — najbardziej skutecznymi). Taka inter-
pretacja zacheca bowiem podmioty zobowigzane do realnego uczestnictwa w gietdowym obrocie
biatymi certyfikatami i unikania dziatan jedynie pozorujgcych che¢ zakupu certyfikatow (np. wska-
zane juz sktadanie zleceh obwarowanych réznorodnymi zastrzezeniami, ktére w praktyce spo-
woduja, ze transakcje nie dojdg do skutku). Za takim stanowiskiem opowiedziat sie réwniez URE
— dopuscit uiszczanie optaty zastepczej, nawet jezeli podczas niektérych sesji gietdowych udato
sie skutecznie naby¢ czesc¢ biatych certyfikatow zgodnie z opisang juz tzw. metodg narastajgca.
W takiej sytuacji, w ocenie regulatora wielkos¢ mozliwej do uiszczenia optaty zastepczej powinna
zostac¢ pomniejszona o wielko$¢ skutecznie zrealizowanych zlecen.

Przyjecie wariantu 2), mozliwosci uiszczenia optaty zastepczej, mimo skutecznego zakupu
biatych certyfikatéw, wigze sie z jeszcze jednym dodatkowym problemem, na ktory jedynie czes-
ciowo odpowiada przywotana juz prezentacja URE. Jezeli nawet przyjgc¢, ze skuteczne nabycie
certyfikatow nie wylgcza optaty zastepczej — powstaje pytanie, w jakiej wysokosci mozna jg wtedy
uisci¢ oraz jaka jest relacja wielkosci sktadanych zlecen do mozliwosci uiszczenia optaty zastep-
czej? Innymi stowy chodzi o ustalenie czy podmiot zobowigzany:

1) ktory nie sktadat zlecen gietdowych na cato$¢ swojego obowigzku za dany rok w ogodle nie
moze uisci¢ optaty zastepczej, czy tez

2) w dalszym ciggu moze uisci¢ optate zastepczg przy ewentualnym jej pomniejszeniu o sku-
tecznie nabyte swiadectwa?

Jak zostanie wyjasnione szerzej w czesci V, wydaje sie, ze nawet nieobjecie zleceniami catego
wolumenu obowigzku za dany rok nie wytgcza mozliwosci uiszczenia optaty zastepczej. Do kwe-
stii tej nie odniesiono sie wprost w stanowisku URE. Podmiot, ktéry przyjmie akceptowang przez
URE metode ,narastajgcg” nie powinien doswiadczy¢ takiego problemu. Na koniec roku kalenda-
rzowego wielko$¢ sktadanych zlecen powinna pokrywacé sie z wielkoscig obowigzku pozostatego
do realizacji (pomniejszonego o wielko$¢ skutecznie nabytych lub posiadanych juz w przesztosci
certyfikatéw). Nie jest jednak wykluczone, ze spora grupa podmiotéw zobowigzanych z réznych
przyczyn nie ztozyta zleceh na caty wolumen obowigzku. Jezeli weZzmiemy pod uwage rowniez

16 Akceptacja takiego stanowiska oznaczataby przyjecie domniemania, ze jednorazowy skuteczny zakup certyfikatow oznacza, ze w danym roku ist-
niata mozliwos¢ ich nabycia.
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fakt, ze stanowisko URE zostato opublikowane w 2022 r., a problem z dostepnoscig i ceng biatych

certyfikatdw mozna byto obserwowacé przez caty rok 2021 oraz to, ze w ocenie URE sktadane

Zlecenia powinny obejmowac wszystkie dostepne na gietdzie swiadectwa efektywnosci energe-

tycznej (a wiec $wiadectwa roczne PMEF-RRRR oraz PMEF_F)'"7, stawia to te grupe podmiotow

w niekorzystnej sytuaciji.

W tym kontekscie nalezy jednak zauwazy¢, ze ,metoda narastajgca” nie jest jedyng do-
puszczalng przez regulatora praktyka, ale tg, ktéra gwarantuje wzgledng pewnos¢ mozliwosci
uiszczenia optaty zastepczej. Tym samym organ regulacyjny pozostawit sobie pole do dalszych
interpretacji i modyfikacji stanowiska, jezeli tego rodzaju problemy pojawig sie w przysztych po-
stepowaniach administracyjnych.

Z uwagi na powyzsze zasadna jest rowniez ocena relacji, w jakiej wielkos¢ sktadanych zlecen
pozostaje w stosunku do mozliwo$ci uiszczenia optaty zastepczej. Zaktadajac, ze nawet nieobje-
cie zleceniami catosci wielkosci obowigzku za dany rok nie wylgcza optaty zastepczej, to mozliwe
jest przyjecie co najmniej kilku rozwigzan:

a) optate zastepczg mozna uisci¢ w wysokosci odpowiadajgcej wielkosci ztozonych, ale niezre-
alizowanych zlecen gietdowych;

b) opfate zastepczg mozna uisci¢ w wysokosci odpowiadajgcej wielkosci obowigzku oszczed-
nosci energii, ktéry proporcjonalnie przypada na dany miesigc, bez wzgledu na wielkos¢
ztozonego zlecenia;

c) optate zastepczg mozna uisci¢ w proporcji, w jakiej ilos¢ sesiji, podczas ktérych zlecenia giet-
dowe nie zostatly zrealizowane, do ilosci wszystkich sesji pozostajg do wielkosci obowigzku
za dany rok, bez wzgledu na wielko$¢ ztozonego zlecenia'®;

d) optate zastepczg mozna uisci¢ w takiej wysokosci, w jakiej nie udato sie skutecznie naby¢
biatych certyfikatow, bez wzgledu na wielkos¢ sktadanych podczas sesji zlecen — niezaleznie
wiec na jaki wolumen zostato ztozone zlecenie, jezeli transakcja nie doszta do skutku z powo-
du przestanek wskazanych w art. 11 ust. 3, a jej skutkiem jest brak petnego zabezpieczenia
realizacji obowigzku w $wiadectwach efektywnosci energetycznej (na koniec roku podmiot
zobowigzany pozostaje bez wystarczajgcej ilosci Swiadectw, aby rozliczy¢ obowigzek) istnieje
mozliwo$¢ uiszczenia optaty zastepczej w tej brakujgcej wysokosci.

Opisany powyzej wariant a) zaktada, ze wielko$¢ obowigzku mozliwego do rozliczenia opta-
tg zastepczg jest wprost uzalezniona od wielkosci sktadanych zlecen. Innymi stowy, niezaleznie
czy zleceniami objeto catos¢ obowigzku, wysokos¢ optaty zastepczej mozliwej do uiszczenia
pozostaje zalezna od wielkosci ztozonych zlecen. W interesie podmiotéw zobowigzanych leza-
toby wiec sktadanie zlecen na jak najwiekszy wolumen. Stanowisko to wydaje sie by¢ zgodne
z poglagdami URE. Moze jednak powodowac powazne problemy praktyczne, poniewaz podmiot,
ktéry chciatby rozliczyé cato$¢ obowigzku optatg zastepczg musiatby wyasygnowac i de facto
na dtuzszy czas ,zamrozi¢” duza kwote pieniezng w celu pokrycia zabezpieczen gietdowych.
Wariant b) i ¢) sg podobne. Réznica sprowadza sie jednak do tego, ze wariant b) zaktada niejako

7 https://www.ure.gov.pl/pl/efektywnosc-kogenerac/efektywnosc-energetyczn/10332,Prezentacja-ze-spotkania-konsultacyjnego-dla-lzby-Gospodarczej-
-Cieplownictwo-Pol.html, slajd 44 (6.09.2022).

18 Zaréwno wariant b), jak i ¢) mogtyby zostaé powigzane z opisanym w rozdziale IV 1. zatozeniem o obowigzku sktadania zlecen narastajgco. Autora
podwaza jednak prawidtowos¢ takiego podejscia, poniewaz, jak zostato to wskazane, ustawodawca nie wprowadzit zadnych przepiséw regulujgcych
minimalng wielkos$¢ sktadanych zlecen.
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~fyczattowe” powigzanie wysokosci optaty zastepczej z sesjami w danym miesigcu. Nieskuteczna
transakcja w danym miesigcu umozliwiataby rozliczenie catego tego okresu optatg zastepczg.
Wariant ¢) natomiast nakazuje urzeczywistnia¢ te wartosci poprzez obliczenie rzeczywistej ilosci
nieskutecznych sesji w proporcji do wszystkich sesji w danym roku i wielkosci obowigzku. Warto
jednak podkresli¢, ze kazda z opisanych powyzej mozliwosci naraza sie na zarzut ,tworczego
rozwijania prawa”. Nie wynikajg one wprost ani nawet w sposdb dorozumiany z tresci przepisu.
Wydaje sie, ze najwlasciwszym podejsciem bytby wariant d), poniewaz mozna go uzasadnic¢ na
drodze wykfadni historycznej — kontekstu uchwalenia tych norm.

3. Przyczyny nieskutecznosci nabycia biatych certyfikatow

Jak wskazywatem na poczatku niniejszej czesci artykutu, dla uzyskania mozliwoéci rozlicze-
nia obowigzku efektywnosci energetycznej nie wystarcza wytgcznie sktadanie zleceh podczas
kazdej z sesji oraz ich nieskuteczno$¢. Brak realizacji transakcji musi by¢ spowodowany Scisle
okreslonymi przyczynami. Sa to:

1) cena biatych certyfikatow przekraczajgca jednostkowg wysoko$¢ optaty zastepczej lub
2) niewystarczajgca liczba ofert sprzedazy tych praw.

Przestanka 1) nie budzi wtasciwie zadnych watpliwosci — jest precyzyjna. Jezeli pomimo zto-
zenia zlecenia jednostkowa cena biatych certyfikatéw przekracza jednostkowg wysokos¢ optaty
zastepczej, to podmiot zobowigzany nie musi nabywac swiadectw. Nie traci przy tym prawa do
uiszczenia optaty zastepczej. Ztozone zlecenie moze byc¢ przyktadowo opatrzone warunkiem re-
alizacji wytgcznie po cenie nie wyzszej niz jednostkowa wysokos¢ optaty zastepcze;.

Wiecej watpliwosci budzi przestanka 2). Art. 11 ust. 3 ustawy o efektywnos$ci energetycznej
mowi jedynie o nieskutecznosci nabycia biatych certyfikatow z uwagi na ,niewystarczajgcg liczbe
ofert sprzedazy tych praw”. Ustawodawca nie okresla jednak do jakiej wartosci nalezy odnie$c¢ te
sliczbe ofert sprzedazy”. Czy chodzi tu o ilo$¢ niewystarczajgcg w stosunku do ,ztozonego zlece-
nia”, niewystarczajgcg w stosunku do ,wielkosci obowigzku” czy tez niewystarczajgcg w stosun-
ku do jakiejs jeszcze innej wartosci. Reguty znaczeniowe jezyka polskiego wskazuja, ze ,cos”
moze by¢ niewystarczajgce tylko w stosunku do jakiejs$ innej wartosci. ,Niewystarczajgce” nie jest
pojeciem abstrakcyjnym. Zawsze odnosi sie do jakiegos innego stanu — ,na cos nie wystarcza”
(Wielki stownik ortograficzny PWN).

W tym miejscu mozna by postawi¢ zarzut, ze art. 11 ust. 3 ustawy o efektywnosci energetycznej
w zakresie, w jakim nie precyzuje do jakiej wartosci odnosi sie przestanka ,niewystarczajgcej liczby
ofert sprzedazy praw majgtkowych wynikajgcych ze swiadectw efektywnosci energetycznej”, ze
wzgledu na jaskrawg sprzecznosc¢ z regutami znaczeniowymi jezyka polskiego, narusza standardy
prawidtowej legislacji (wymog okreslonosci przepisow prawa) okreslone w art. 2 Konstytucji RP1°.
Wydaje sie jednak, ze wiasciwsze bytoby zastosowanie jednej z dyrektyw wyktadni systemowe;j
— nakazu interpretacji prawa zgodnie z Konstytucjg. Podstawowym zatozeniem tej reguty jest
niedopuszczalnos¢ stwierdzenia niekonstytucyjnosci normy, jezeli mozliwe jest nadanie jej brze-
mienia zgodnego z ustawg zasadniczg (Morawski, 2010, s. 127).

Przy takim podejsciu, ,nieskutecznos¢ nabycia z uwagi na niewystarczajgcg liczbe ofert
sprzedazy biatych certyfikatéw” nie wymagataby twérczego poszukiwania w tresci przepisu jakiejs

19 Zob. m.in. wyr. TK z 11.01.2000 r., K 7/99.
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abstrakcyjnej wartosci, do ktoérej mozna by sie odnie$¢. Przepis ten nalezatoby raczej odczyty-
wac: ,podmiot zobowigzany nie nabyt biatych certyfikatow, poniewaz ztozonemu zleceniu (ofercie)
kupna nie odpowiadato zadne lub tez wystarczajgca ilos¢ zlecen (ofert sprzedazy)’. Oznaczatoby
to po prostu tyle, ze podczas sesji gietdowej nie pojawito sie, ewentualnie pojawito sie zbyt mato
Zlecen sprzedazy, ktére mogtyby by¢ rozliczone ze zleceniem kupna. Taka interpretacja nie tylko
pozwala na przyjecie zgodnosci normy z zasadami demokratycznego panstwa prawnego (na
ktorg sktada sie réwniez zasada prawidtowej legislacji), ale ponadto nie wymaga dokonywania
tworczej interpretacji przepiséw ustawy. W szczegdlnosci nie jest konieczne doszukiwanie sig jakis
niepisanej normy, ktéra zaktadataby minimalng wielkos¢ sktadanych zlecen (do czego odnositem
sie w czesci IV pkt 1 powyzej).

V. Przyczyny watpliwosci interpretacyjnych
— propozycja wyktadni przepisu

Podsumowujgc dotychczasowe rozwazania, mozna stwierdzi¢, ze najpowazniejsze watpli-
wosci interpretacyjne dotyczyty nastepujgcych zagadnien:

1. Czy podmiot zobowigzany powinien sklada¢ zlecenia w jakiej$ okreslonej, minimalnej wartosci?

2. Czy jedno skuteczne nabycie biatych certyfikatow wylgcza mozliwos¢ uiszczenia optaty za-
stepczej za caty rok?

3. Czy wielkos¢ sktadanych podczas sesji zlecen ma wptyw na wielko$¢ obowigzku mozliwego
do rozliczenia optatg zastepczg?

4. Czy przestanke niewystarczajgcej liczby ofert sprzedazy biatych certyfikatow nalezy odnosi¢
do jakiej$ konkretnej, liczebnie okreslonej wartosci?

Uwazam, ze odpowiedz na kazde z powyzszych pytan powinna by¢ negatywna. Swoje sta-
nowisko uzasadniatem w poszczegdélnych czesciach niniejszego artykutu. W tym miejscu warto
jednak wyjasni¢ dlaczego w ogdle powyzsze niejasnosci wystgpity. Bedzie to zarazem ostatni
argument przemawiajgcy za zaprezentowang wyktadnia.

Wydaje sie, ze ustawodawca wyszedt z btednego zatozenia, ze gietdowa cena biatych cer-
tyfikatéw bedzie utrzymywac sie ponizej stawki optaty zastepczej. Przemawia za tym co najmniej
kilka argumentéw:

1. Skoro zatozeniem ustawodawcy jest realizacja jak najwiekszej czes$ci oszczednosci energii
w drodze realnych przedsiewziec¢, to w jakim celu do art. 11 ust. 3 jako przestanke mozliwosci
uiszczenia optaty zastepczej wskazano ,nienabycie Swiadectw z uwagi na cene przekraczajgcg
wysokos$¢ optaty zastepczej’? Podmiot zobowigzany nie musi kupowac certyfikatow, jezeli ich
cena przekracza taki gérny poziom, co ostabia efektywnos¢ systemu — stoi w sprzecznosci
Zz zamierzeniami ustawodawcy.

2. Skoro okres rozliczeniowy obowigzku efektywnosci energetycznej wynosi 2,5 roku??, to dla-
czego optata zastepcza za dany rok, moze zosta¢ zaptacona jedynie do 30 czerwca roku
nastepujgcego?'? Zwtaszcza, ze juz uiszczona opfata zastepcza zostanie zwrécona w przy-
padku umorzenia biatych certyfikatéw w toku 2,5-letniego okresu rozliczeniowego. Podmiot,

20 Do 30 czerwca trzeciego roku nastepujgcego po roku, ktérego dotyczy obowigzek — art. 16 ust. 1 ustawy z 20.05.2016 r. o efektywnos$ci energetycznej.

21 Art. 16 ust. 1 ustawy z 20.05.2016 r. o efektywnosci energetycznej.
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ktory nie nabyt certyfikatow w danym roku mogtby juz potencjalnie nie prébowaé naby¢ ich

w kolejnych latach za ten rok — uiscit juz bowiem optate zastepcza.

3. Skoro okres rozliczeniowy wynosi 2,5 roku, to dlaczego podmiot zobowigzany miatby wyka-
zywac brak mozliwoséci nabycia certyfikatow wytgcznie w roku, ktérego dotyczy obowigzek?
Skoro optata zastepcza miataby stanowi¢ jedynie pewien ,wentyl bezpieczenstwa”, to bar-
dziej rozsgdne bytoby obcigzenie go obowigzkiem sktadania zlecen przez caty ten 2,5-letni
okres. Uiszczenie optaty zastepczej mogtoby wchodzi¢ wtedy w rachube jedynie wtedy, kiedy
faktycznie przez dtuzszy 2,5-letni okres nie jest mozliwe nabycie biatych certyfikatéw.
Whprowadzenie opisanych powyzej rozwigzan, ktore ostabiajg sztywnos¢ i efektywnosé systemu

efektywnosci energetycznej musiato zosta¢ podyktowane okreslonym celem. Najprawdopodobniej
byto to zatozenie, ze cena biatych certyfikatdw znajdzie sie ponizej poziomu optaty zastepczej,
a podmioty zobowigzane bedg zainteresowane takim wtasnie sposobem rozliczen. Tym samym,
optata zastepcza miataby wyznacza¢ maksymalny poziom ceny, powyzej ktérego ich zakup na
gietdzie nie bedzie optacalny. Optata zastepcza bytaby mniej korzystnym (drozszym) sposobem
rozliczenia. Dziatajgcy racjonalnie podmiot zobowigzany dgzytby wiec do realizacji jak najwiek-
szej czesci obowigzku poprzez biate certyfikaty i minimalizacji uiszczanej optaty zastepczej. Co
wiecej, takg praktyke kontynuowatby przez caty okres rozliczeniowy obowigzku efektywnosci
energetycznej, poniewaz w przypadku nabycia i umorzenia biatych certyfikatow w kolejnych la-
tach, uiszczona wczes$niej optata zastepcza zostataby zwrocona??.

System zostat wiec zaprojektowany jako stosunkowo jasny i prosty, bowiem:

1) przez wiekszg czes¢ roku cena swiadectw jest nizsza niz wysoko$¢ optaty zastepcze;;

2) podmioty zobowigzane uczestniczg wiec w notowaniach z wtasnej, nieprzymuszonej woli
z checig nabycia jak najwiekszej ilosci certyfikatow, poniewaz jest to dla nich rozwigzanie
korzystne;

3) kazdy zainteresowany ma mozliwos¢ nabycia odpowiedniej ilosci biatych certyfikatow; jezeli
nawet podczas jednej lub kilku sesji cena przekroczy poziomy optaty zastepczej, to jest to
sytuacja wyjgtkowa, ktdra podczas kolejnych sesiji sytuacja powinna sie ustabilizowag;

4) jezeli z jakiego$ powodu podmiot zobowigzany nie zakupi catego wolumenu $wiadectw, bra-
kujacg czes¢ dokupi w kolejnych miesigcach 2,5-letniego okresu rozliczeniowego.
Ustawodawca nie musiat wiec regulowac kwestii, takich jak minimalna wielkosci sktadanych

zlecen czy wptyw wielko$ci sktadanych podczas zleceh na wielkos¢ obowigzku mozliwego do
rozliczenia optatg zastepcza, poniewaz zaktadat, ze kazdy podmiot zobowigzany bedzie chciat
naby¢ certyfikaty na gietdzie w jak najwiekszej ilosci. Nikogo nie trzeba by przymusza¢ do takiego
dziatania. Sytuacja, w ktérej podmioty zobowigzane celowo unikajg zakupu biatych certyfikatéw
nie powinna wiec wystgpic.

O tym jak kontrfaktyczne jest to zatozenie nie trzeba przekonywac. W 2021 r. jednostkowa
stawka optaty zastepczej to 1823 zt/toe. W roku 2022 jest to 1914 zl/toe. Tymczasem Sredniowa-
zone ceny biatych certyfikatow w 2021 r. oscylowaty od okoto 1940 zt/toe do nawet 3000 zt/toe?3.
Ustawodawca nie tyle dobrat niewtasciwe rozwigzanie do zamierzonych celdw, a raczej uregulowat

22 Zob. Informacja Prezesa URE nr 36/2019 na temat mozliwosci umarzania tzw. przetargowych $wiadectw efektywnosci energetycznej (instrument
PMEF) oraz $wiadectw terminowych (instrument PMEF-2018). Pozyskano z: https://www.ure.gov.pl/pl/urzad/informacje-ogolne/komunikaty-prezesa-
-ure/8248,Informacja-nr-362019.html (01.02.2022).

23 Raporty miesigczne TGE S.A. za grudzien 2021 r. Pozyskano z: https://www.tge.pl/dane-statystyczne (01.02.2022).
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zupetnie inng rzeczywisto$¢, zaktadajgc, ze cena biatych certyfikatow znajdzie sie ponizej poziomu
optaty zastepczej, a podmioty zobowigzane bedg zainteresowane takim wtasnie sposobem rozli-
czen. Na dysfunkcjonalno$¢ takiego rozwigzania wskazujg rowniez inni autorzy. Zauwazajgc, ze
ograniczenie mozliwosci uiszczania optaty zastepczej samo w sobie jest czynnikiem, ktory ,moze
stanowi¢ impuls, podnoszgcy cene swiadectw” (Glibowski, 2018, rozdz. IV § 7).

Pozostaje wiec pytanie, jak nalezatoby w takiej sytuacji postgpi¢ i w jaki sposob intepreto-
wac przestanki mozliwosci rozliczenia obowigzku efektywnosci energetycznej optatg zastepcza.
Oczywiscie nawet rozwigzania wadliwe pozostajg w mocy. Jak zauwazyt Trybunat Konstytucyjny,
hipotetyczna nieskutecznos¢ norm nie musi by¢ automatycznie uznana za niezgodng z art. 2
Konstytucji RP — ,Nawet bowiem przyjecie rozwigzan dysfunkcjonalnych pozostaje w ramach swo-
body decyzyjnej ustawodawcy, chyba ze poprzez ich ewidentng btedng konstrukcje mozna z géry
przewidzie¢ catkowitg ich nieprzydatnos$¢ do realizacji celow, dla ktorych zostaty stworzone™?.

Jednoczesnie jednostki mogg podejmowac wszelkie, niezakazane prawem dziatania, ktore
uznajq za skuteczne. Oznacza to, ze powotywanie sie wobec podmiotéw zobowigzanych, ktére
nie sg zainteresowane uiszczeniem optaty zastepczej, na zarzut ,obchodzenia prawa” lub wywo-
dzenie zakazow i nakazéw jedynie z powotywaniem sie na zamiar ustawodawcy bez wyraznej
podstawy w brzmieniu przepisu bytoby naduzyciem.

Problem ,obchodzenia prawa administracyjnego” jest wysoce sporny. W ujeciu teoretycznym
jest to po prostu dziatanie prowadzgce do osiggniecia celu zabronionego przez jedng norme po-
przez takie zachowanie, ktére pozornie stanowi przypadek zastosowania innej normy — ,osigganie
przez dozwolong czynnosc¢ skutku zakazanego przez prawo” (Parchomiuk, 2018, s. 69 i 295).
Zarzut obejscia prawa przez jednostke moze by¢ metodologicznie uzasadniony przez zarzut
niewtasciwej wykfadni normy — naruszenie znaczenia przepisu ustalonego w drodze wyktadni
celowosciowej (Ibidem, s. 614).

Zawsze jednak powstaje pytanie, jak daleko mozna posung¢ sie w zastosowaniu wyktadni
celowosciowej, aby uzasadnic istnienie okreslonego nakazu lub zakazu, ktore nie wynikajg prze-
ciez z literalnej tresci przepisu.

Odrebnym zagadnieniem jest réwniez wytyczenie granicy pomiedzy dozwolonym, korzystnym
ksztattowaniem wtasnej sytuacji prawnej przez jednostke — ma ona przeciez prawo podjgc¢ wszel-
kie dziatania, ktére ,nie stojg w sprzecznosci z prawem”. Nie mozna wymagacé od niej utrudniania
swojej sytuacji i maksymalizacji zobowigzan wobec panstwa. Rodzi to bowiem ,ryzyko arbitralnej
oceny motywdw dziatania jednostek przez organy administracji publicznej” (Ibidem, s. 515). W uje-
ciu teoretycznym powyzszy problem prawdopodobnie nigdy nie bedzie mogt zosta¢ rozwigzany.
Ewentualne kryteria bedg musiaty bazowac na klauzulach generalnych, co samo w sobie zwieksza
element ocenny. Kazda sytuacja wymaga wiec indywidualnej oceny.

Na gruncie przepisow ustawy o efektywnosci energetycznej wydaje sie jednak, ze konieczne
jest znalezienie ,ztotego srodka” pomiedzy zamiarami ustawodawcy i celami podmiotéw zobowig-
zanych. Chodzi wiec o przyjecie takiej interpretacji, ktora z jednej strony zacheci do zakupu biatych
certyfikatow (i uzyskiwania realnych oszczednosci energii), z drugiej zas — pozwoli im unikng¢
obaw, ze w przypadku skutecznego zakupu swiadectw nie bedg mogli rozliczy¢ brakujgcej czesci

24 Wyr. TK z 11.05.2007 ., K 2/07.
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wolumenu w drodze optaty zastepczej. Uwazam, ze przedstawiona na poczatku niniejszego roz-
dziatu wykfadnia, zgodnie z ktora:
1) podmiot zobowigzany nie musi sktada¢ zlecen w jakiejs okreslonej, minimalnej wartosci,
a nieztozenie zlecen na caty wolumen nie wytgcza mozliwosci uiszczenia optaty zastepczej;
2) skuteczne nabycie biatych certyfikatow nie wytgcza mozliwosci uiszczenia optaty zastepczej,
a jedynie pomniejsza o skutecznie zakupiony wolumen wielko$¢ mozliwej do uiszczenia optaty
zastepczej?s;
jest prawidtowa i w najwiekszym mozliwym stopniu realizuje zamiar ustawodawcy (pomimo
btednych zatozen, na ktorych sie opart). Ogranicza ona mozliwos¢ uiszczania optaty zastepczej,
jednak motywuje do zakupu biatych certyfikatow podczas sesji gietdowych. Wydaje sie réwniez,
ze brak okreslonych nakazéw i zakazéw byt celowym zamiarem ustawodawcy, przygotowanym
w innych okolicznosciach, ale czytelnym i Swiadomym.

VI. Wnioski — postulaty de lege ferenda

Zaprezentowana powyzej wyktadnia przepisu wydaje sie rozwigzywac problemy interpretacyj-
ne zwigzane z uiszczaniem optaty zastepczej za rok 2019 i lata nastepne. Prawidtowos¢ takiego
podejscia zweryfikuje jednak praktyka — decyzje Prezesa URE oraz, w wiekszym stopniu, orzecz-
nictwo sgdow rozpatrujgcych odwotania od tych decyzji lub odwotania od decyzji naktadajgcych
kary pieniezne za nieprawidtowe rozliczenie obowigzku oszczednosci energii.

Dla rozwiania wszelkich pojawiajgcych sie watpliwosci wskazana bytaby jednak interwencja
ustawodawcy, ktory doprecyzuje brzmienie art. 11 ust. 3 ustawy o efektywnosci energetyczne;j
z 2016 roku. Proponowana przeze mnie redakcja przepisu brzmi nastepujaco:

»Art. 11 ust. 3. Podmiot zobowigzany, ktéry w ciggu roku kalendarzowego, ktérego dotyczy
obowigzek, o ktorym mowa w art. 10 ust. 1 sktadat zlecenia w transakcjach sesyjnych, moze
rowniez zrealizowac¢ ten obowigzek, uiszczajgc optate zastepczg w czesci, w jakiej w tych
transakcjach sesyjnych nie nabyt praw majatkowych wynikajgcych ze sSwiadectw efektywnosci
energetycznej z uwagi na fakt, ze cena praw majatkowych wynikajgcych z tych swiadectw
byta wyzsza niz wysokos¢ jednostkowej optaty zastepczej, o ktérej mowa w art. 12 ust. 21 3,
lub z uwagi na niewystarczajgca liczbe ofert sprzedazy tych praw”,

i opiera sie na czterech zatozeniach, uzasadnionych w tresci artykutu:

1) obowigzku uczestniczenia w kazdej sesji gietdowej;

2) braku minimalnej wielkosci sktadanych zlecen;

3) mozliwosci uiszczenia optaty zastepczej, nawet pomimo skutecznego nabycia biatych certy-
fikatow w transakcjach sesyjnych;

4) pomniejszeniu wielkosci mozliwej do uiszczenia optaty zastepczej o ilos¢ biatych certyfikatow
skutecznie nabytych w transakcjach sesyjnych (np.: wielko$¢ obowigzku za dany rok wyno-
si 5000 toe, wolumen zakupionych na TGE biatych certyfikatow do 1000 toe, a wiec, przy
spetnieniu pozostatych przestanek, optata zastepcza mogtaby by¢ uiszczona do wolumenu
4000 toe).

25 Tym samym mozliwe jest rozliczenie obowigzku oszczednos$ci energii czesciowo optatg zastepcza, a czesciowo zakupionymi podczas ses;ji gietdo-
wych biatymi certyfikatami.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr2(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.2.11.3



56

Krzysztof Szczesniak @  Rozliczenie obowigzku uzyskania oszczednos$ci energii optatg zastepcza

Takie rozwigzanie nie tylko zagwarantowatoby pewnos¢ i jednoznacznosé przepisow prawa,
lecz takze skfaniato do zakupu biatych certyfikatéw na TGE. Oczywiscie ustawodawca mogtby
pojs¢ inng drogg i po prostu podnies¢ wysokos¢ optaty zastepczej tak, aby przewyzszata ceny
biatych certyfikatow (lub odpowiadata ich realnej wartosci?). Pytanie jednak czy nie bytaby to ko-
lejna préba ustawowego zadekretowania praw rynkowych. Zagadnienie to pozostaje juz jednak
domeng nauk ekonomicznych.
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