Jak rozumieé pojecie modernizacji

Przepisy ustawy o odnawialnych zrodtach energii przewidujg wprowadzenie nowego systemu
wsparcia dla energii wytwarzanej w odnawialnych zrédtach energii — systemu aukcyjnego.
Pierwotnie zaktadano, ze system aukcyjny rozpocznie dziatanie juz od 1 stycznia 2016 r.,
jednak na skutek nowelizacji ustawy o OZE z 29 grudnia 2015 r. termin ten ulegt przesunieciu
na 1 lipca 2016 r. W zamysle ustawodawcy postepowanie aukcyjne docelowo ma catkowicie
zastgpi¢ obecnie funkcjonujgcy system tzw. zielonych certyfikatow. System aukcyjny bedzie
jedyng ustawowg formg wsparcia dla instalacji OZE powstatych po dniu 1 lipca 2016 r. lub po
tym dniu zmodernizowanych®. Mimo, iz uptynat juz ponad rok od uchwalenia ustawy, nadal
wiele jej przepisow budzi powazne watpliwosci interpretacyjne. W niniejszym artykule
skoncentrowano sie na problemach jakich moze dostarcza¢ rozumienie pojecia
zmodernizowanej instalacji odnawialnego zrodfa energii, w nowym systemie aukcyjnym.

Czym jest ,modernizacja”?

W ustawie o OZE brak jest normatywnej definicji pojecia ,modernizacja”. Pojecie to ma za$
istotne znaczenie z kilku powoddéw. Najwazniejszy wydaje sie ten, ze instalacje OZE
,zmodernizowane” po 1 lipca 2016 r. zasadniczo utracg prawo do partycypowania w systemie
zielonych certyfikatow, natomiast ich udziat w systemie aukcyjnym bedzie obwarowany
spetnieniem szeregu wymogoéw ustawowych, kiore de facto wiele instalacji mogg z aukgc;ji
wykluczyé warunkowany spetnieniem (m.in. wysokos¢ naktadéw poniesionych na
modernizacje nie bedzie mogta by¢ mniejsza niz 30% wartosci poczatkowej instalaciji).
Dodatkowo w przypadku takich instalacji w aukcji bedzie mozna zaoferowa¢ tylko czesé
wytworzonej w nich energii. W kontekscie tak daleko idgcych konsekwenciji pierwszorzednego
znaczenia nabiera ustalenie, co ustawodawca ,miat na mysli” méwigc o ,zmodernizowanych”
instalacjach.

Wobec braku ustawowej definicji pojecia ,modernizacji’ racjonalna wydaje sie proba ustalenia
Znaczenia tego terminu w oparciu o jego powszechnie przyjete, ,stownikowe” znaczenie. W
tym kontekscie ,modernizacje” nalezatoby rozumie¢ jako ,unowoczesnienie” instalacji. W
praktyce jednak precyzyjne ustalenie, na czym dokladnie takie ,unowoczes$nienie” miatoby
polegac nie jest proste.

W Swietle definicji zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy o OZE instalacje OZE nalezy rozumiec¢ jako
pewien wyodrebniony zespot urzgdzen stuzagcych do wytwarzania energii i wyprowadzania
mocy. Wobec przytoczonych powyzej watpliwosci co do zakresu pojecia modernizacji pojawia
sie pytanie, czy np. kazde prace polegajgce na wymianie ktéregokolwiek z urzadzen lub jego
czesci, sktadajgcego sie na instalacje OZE na nowe bedzie modernizacjg? Wymiana urzgdzen
z reguty bedzie w jakims stopniu usprawniata dziatanie instalacji, a tym samym jg
unowoczesniata. W szerszym jednak znaczeniu nie musi ono mie¢ zauwazalnego znaczenia
dla dziatania instalacji (nie wptynie bowiem bezposrednio na jej sprawno$¢, moc wytwodrcza,
technologie wytwarzania). Przyktadowo, czy wymiana urzgdzen AKPIA lub wykonanie nowej
stacji zrzutowej w jednostce biomasowej bedzie traktowane jako modernizacja tej instalacji? Z

! Nie liczac krétkiego okresu przejéciowego (do korica 2016 r.), w ktérym zmodernizowane po 1 lipca 2016 r.
instalacje beda mogty jeszcze wystepowac o zielone certyfikaty.



jednej strony wskazane prace mozna traktowac jako unowoczes$nienie jednego z elementéw
instalacji, z drugiej strony trudno sie z pogodzi¢ z tym, by zrownywac ich znaczenie z takimi
dziataniami przy elementach jednostki, uczestniczgcych bezposrednio w procesie
wytwarzania energii, jak np. wymiana kotta czy turbiny.

Ustawodawca nie pomaga rozstrzygng¢ powyzszych watpliwosci. Nie definiujgc, czym jest
modernizacja w rozumieniu ustawy o OZE w zasadzie zréwnuje bowiem prace drobne —
ktérych znaczenie dla procesu i technologii samego wytwarzania energii moze by¢ marginalne,
z tymi ktorych wplyw jest zasadniczy. Trudno bowiem z ustawy o OZE wywiesc¢ istnienie
kryterium wartosciowego, ktore pozwalatoby ustali¢ wysokosé, od ktorej naktady na instalacje
mozna by uzna¢ za modernizacje. Nie ma tez zasadniczo normatywnych podstaw by
jednoznacznie rozstrzygna¢, w jaki sposéb ustawodawca tgczy pojecie modernizacji z jej
wplywem na dziatanie instalaciji.

Z art. 74 ust. 2 ustawy o OZE wynika, iz w aukcji nie bedg mogty wzig¢ udziatu instalacje
zmodernizowane m.in. jezeli:

- wynikiem modernizacji nie bedzie przyrost mocy?;

- naktady na modernizacje wyniosg mniej niz 30% wartosci poczgtkowej instalaciji.

Niektérzy ze wspomnianej regulacji prébujg wywiesé definicje modernizacji instalacji OZE,
przyjmujac, iz modernizacjg w rozumieniu ustawy o OZE sg tylko takie prace, ktére skutkujg
przyrostem mocy oraz wigzg sie z poniesieniem nakfadow w ww. wysokosci. Taki poglad
wydaje sie jednak nie do obrony. Wspomniany przepis art. 74 ust. 2 ustawy o OZE wymienia
bowiem jedynie warunki, ktére muszg by¢ spetnione aby wytworzona w zmodernizowane;j
instalacji energia mogta zosta¢ sprzedana na aukcji. Oznacza to, ze kryteria opisane w tym
przepisie wyznaczajg granice ,kwalifikowanej” postaci modernizacji (tzn. takiej, ktora
umozliwia skuteczne zgtoszenie instalacji do aukc;ji), a nie majg stuzy¢ zdefiniowaniu samego
pojecia.

Na podstawie przepisow ustawy o OZE nie sposob zatem ustali¢ precyzyjnego znaczenia
terminu modernizacja. Trudno w tym zakresie positkowac sie tez regulacjami innych ustaw,
albowiem w zadnej z nich wskazane pojecie nie zostato zdefiniowane w sposob, ktory
pozwalatby je odnosi¢ do przepiséw normujgcych rézne dziedziny prawa. W szczegdlnosSci
definicji takiej nie zawierajg przepisy regulujgce proces inwestycyjno-budowlany ani przepisy
dotyczgce rachunkowo$ci (te ostatnie modernizacje wymieniajg jedynie jako jeden ze
sposobow ulepszenia srodka trwatego).

Konsekwencjg opisanego wyzej zametu interpretacyjnego moze byé absurdalna sytuacja,
w ktorej prace o wartosci kilkkunastu czy kilkudziesigciu tysiecy ztotych, poczynione w instalacji
wartej kilkaset milionow ztotych, spowodujg, ze instalacja ta (jako zmodernizowana) nie bedzie
mogta uczestniczy¢ w systemie wsparcia (np. z uwagi na fakt, ze skutkiem tych prac nie bedzie
wymagany przez ustawe przyrost mocy).

2 Wymodg ten nie dotyczy czeéci modernizowanych instalacji — wymienionych w art. 74 ust. 3 ustawy o OZE.



Udziat w aukcji zmodernizowanych instalacji?

Zasadg jest, ze wytworca energii elektrycznej z odnawialnych zrodet energii, ktory zamierza
przystgpi¢ do aukcji, podlega procedurze oceny formalnej przygotowania do wytwarzania
energii elektrycznej w danej instalacji. Procedura taka konczy sie wydaniem zaswiadczenia
0 dopuszczeniu do udziatu w aukcji, ktére stanowi urzedowe potwierdzenie o mozliwosci
wziecia udziatu w aukcji. Dotyczy to przede wszystkim instalacji ,nowych” — tzn. takich,
w ktérych energia zostanie wytworzona po raz pierwszy po dniu 1 lipca 2016 r.

Bardziej ztozong sytuacja prawng objete bedg jednak instalacje, w ktorych energia zostanie
wytworzona po raz pierwszy do konca pierwszego poétrocza 2016 r. oraz takie, ktore zostang
zmodernizowane po dniu 1 lipca 2016 r.. Wytworcy takiej energii bedg mogli przystapi¢ do
aukcji w oparciu o ztozong przez siebie deklaracje przystgpienia do aukcji, co zwolni ich
z obowigzku przechodzenia tzw. procedury prekwalifikacji. Nadmienic przy tym jednak trzeba,
ze zaden przepis ustawy o OZE nie zabrania takim wytwoércom przystgpienia do
,standardowej” procedury, ktéra konczy sie wydaniem zaswiadczenia o dopuszczeniu
do udziatlu w aukcji. Wytwércy tacy bedg mieli wybér — czy skorzystaé z szybszego
i prostszego sposobu (ztozenie deklaracji), czy tez przej$¢ petng procedure prekwalifikacji.

Racjonalne wydaje sie zatozenie, ze instalacje juz istniejgce oraz zmodernizowane powinny
mie¢ utatwione warunki uczestnictwa w aukcji. W przypadku takich instalacji (poniewaz juz
funkcjonujg i wytwarzajg energie), prekwalifikacja mogtaby zatem zosta¢ uznana za zbedng
formalnos¢. Trzeba jednak zauwazyC, ze w takiej sytuacji ciezar dokonania oceny,
czy instalacja OZE po dniu 1 lipca 2016 r. byta poddawana modernizacji przeniesiony zostat
catkowicie na jej wytworce. Jezeli po tej dacie wykonywat on bowiem jakiekolwiek prace przy
urzagdzeniach sktadajgcych sie na instalacje OZE musi on zdecydowaé samodzielnie, czy byty
one modernizacjg. Zauwazy¢ wszak nalezy, ze w ramach ustawy o OZE brak jest specjalnych
instrumentow, ktére umozliwiatyby (np. Prezesowi URE) kontrole zgodnosci deklaracji ze
stanem faktycznym. Sktadajgc deklaracje o przystgpieniu do aukcji wytwoérca niejako sam
poswiadcza, iz spetnia warunki umozliwiajgce mu ,ominiecie” procedury oceny formalnej. Jest
to rozwigzanie ryzykowne, poniewaz — jak wyzej opisano — niescisto$ci znaczeniowe mogg
wystepowac juz na poziomie dotyczacym zupetnie podstawowych dla ustawy o OZE poje¢,
takich jak modernizacja instalaciji.

Jezeli zatem wytworca ztozy deklaracje o przystgpieniu do aukcji (w domysle uzna,
iz wykonana modernizacja spetnia ustawowe kryteria) — regulator do zakonczenia aukcji nie
bedzie mogt zweryfikowac jego stanowiska, poniewaz nie dysponuje zadnymi instrumentami
umozliwiajgcymi mu takie dziatanie.

Oznacza to, ze ciezar i ryzyko btednej kwalifikacji w cato$ci obcigza wytwdérce energii. Mozna
to okresli¢ jako swoistg nielojalnos¢ ustawodawcy, ktory z jednej strony w ustawie 0 OZE sam
unika zdefiniowania trudno uchwytnego pojecia modernizacji (pomimo iz na etapie procesu
legislacyjnego wielokrotnie wskazywano na potrzeby wprowadzenia takiej definicji), natomiast
z drugiej strony oczekuje, iz wytwdrca sam bedzie w stanie (nie majgc w tym zakresie zadnych
wytycznych) ustali¢ jego znaczenie. Sytuacja taka jest dla wytwoércy tym bardziej dotkliwa — i
w zasadzie nie pozostawia mu pola do jakiejkolwiek pomytki — Zze w przypadku ztozenia



oswiadczenia niezgodnego z prawdg moze on podlega¢ odpowiedzialnosci karnej za
skfadanie fatszywych oswiadczen (art. 79 ust. 3 pkt 5 ustawy o OZE)

Rozpatrujgc z kolei drugg z mozliwych sytuaciji, tj. przystapienie przez wytwérce do procedury
prekwalifikacji (ustawodawca nie wyklucza takiej mozliwosci), uznaé nalezy, ze rowniez w
takim przypadku regulator ma jedynie ograniczone mozliwosci dokonania oceny zakresu
wykonanych przy instalacji prac, pod katem tego czy beda one stanowity modernizacje.
Wynika to m.in. z przewidzianego w ustawie zamknietego katalogu dokumentéw, ktére
podmiot zgtaszajgcy chec uczestniczenia w aukcji powinien przedtozyé wraz z wnioskiem o
wydanie zaswiadczenia uprawniajgcego do udziatu w aukcji (m.in. prawomocne pozwolenie
na budowe, jezeli jest ono wymagane na podstawie przepisow prawa budowlanego).
Dokumenty te stanowig przede wszystkim decyzje administracyjne uzyskiwane w procesie
inwestycyjno-budowlanym. Modernizacja instalacji OZE nie musi sie jednak wigza¢ z
koniecznoscig wykonania robét budowlanych wymagajgcych uzyskania takich zezwolen.
Zresztg nawet jesli bedzie, jak wskazano juz wczesniej, przepisy prawa budowlanego nie
postugujg sie pojeciem modernizacja. W pozwoleniu na budowe prace te zostang
zakwalifikowane jako np. remont, przebudowa Ilub rozbudowa okreslonego obiektu
budowlanego. Trudno zatem przewidzie¢ jakimi przestankami bedzie kierowat sie Prezes URE
przy ocenie czy wspomniane prace powinny zosta¢ uznane za modernizacje czy nie.

Konieczne zmiany w ustawie

Wejscie w zycie ustawy o OZE zostato odroczone o pét roku w stosunku do pierwotnego
terminu (1 stycznia 2016 r.). Jednoczesnie z zapowiedzi Ministerstwa Energetyki wynika, iz w
ustawie majg by¢ wprowadzone giebsze (niz tylko ,techniczne”) zmiany. Na chwile obecng nic
jednak nie wskazuje, aby miato nastgpi¢ odejscie od systemu aukcyjnego jako mechanizmu
wsparcia produkcji odnawialnej energii, zastepujgcego dotychczasowy system sSwiadectw
pochodzenia. Jest zatem prawdopodobne, iz ustawa o OZE (po zmianach) nadal bedzie
ustanawiata rozne rezimy prawne dla instalacji ,nowych” i ,zmodernizowanych”.

Watpliwosci zwigzane z omdéwionymi wyzej zagadnieniami przektadajg sie na konkretne
problemy branzy producentéw energii z OZE. Stan niepewnosci prawnej w zasadzie
uniemozliwia jakiekolwiek racjonalne planowanie zamierzen inwestycyjnych dotyczgce nie
tylko przysztych, ale tej juz istniejgcych instalacji. Juz w chwili obecnej wytworcy muszag
bowiem rozstrzyga¢, czy planowane inwestycje bedg kwalifikowane jako modernizacja
instalacji OZE. Ich btedna ocena w tym zakresie moze mie¢ daleko idgce konsekwencje, m.in.
~wypadniecie” z systemu wsparcia — a w szczegdlnych sytuacjach nawet odpowiedzialno$¢
karna. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze niejasnosci zwigzane z terminem ,modernizacja”
powstajg nie tylko w opisywanym kontekscie. Przyktadowo, przedstawiciele branzy wiatrowe;j
szczegolnie zwracajg uwage na watpliwosci co do tego, czy modernizacjg instalacji OZE
bedzie rozbudowa farm wiatrowych (przytgczonych w jednym miejscu do sieci) o kolejne
jednostki wytworcze.

Usuniecie lub choéby zminimalizowanie watpliwo$ci zasygnalizowanych w artykule
wymagatoby wprowadzenia definicji modernizacji do ustawy o OZE, albo chociaz stworzenia
mechanizmu umozliwiajgcego wytwércom uzyskanie urzedowego stanowiska, ktore jeszcze
przed przystgpieniem do prac przesadzatoby, czy dane prace stanowig modernizacje



w rozumieniu ustawy o OZE, czy tez takg modernizacjg nie sg. Rozstrzygniecia takie mogtyby
by¢ wzorowane na interpretacjach podatkowych, a kompetencja do ich wydawania mogtaby
zosta¢ przyznana np. Prezesowi URE lub Ministrowi Energetyki. Wprowadzenie takiego
rozwigzania przywrécitoby mozliwosé racjonalnej oceny konsekwenciji dziatan inwestycyjnych
wytworcow OZE. Uchwalone przepisy nie gwarantujg im bowiem poczucia bezpieczenstwa
prawnego, ktére stanowi fundament prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
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