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I. WPROWADZENIE

Na przestrzeni ostatnich lat z coraz wiekszym powodzeniem zaczely roz-
wijaé sie alternatywne (wzgledem tzw. konwencjonalnych) zrodla wytwarza-
nia energii elektrycznej, zbiorczo nazywane odnawialnymi zrédtami energii
(OZE). Podstawowym aktem prawnym kompleksowo regulujacym zagadnie-
nia zwiazane z wytwarzaniem oraz mechanizmami wspierania OZE w Polsce
jest ustawa z 20 lutego 2015 r. o odnawialnych Zrédlach energiil. Zasadni-
cza cze$é tej ustawy — rozdziat 4: ,Mechanizmy 1 instrumenty wspierajace
wytwarzanie energii elektrycznej z odnawialnych zrédel energii, biogazu rol-
niczego oraz ciepla, w instalacjach odnawialnego Zrédia energii” — pierwot-
nie miat wejé¢ w zycie 1 stycznia 2016 r. Niemniej ustawodawca, majac na
celu m.in. usuniecie watpliwosci prawnych 1 interpretacyjnych? dotyczacych
praktycznego funkcjonowania mechanizméw wsparcia oraz dopuszczalnoéci
korzystania z pomocy publicznej, zdecydowat sie, aby istotna czeéé u.o.z.e.
weszla w zycie dopiero 1 lipca 2016 r. W konsekwencji, wykorzystujac czas
pozostaty do pelnego uruchomienia nowego systemu wsparcia OZE, glebsze]
analizie nalezy poddaé poszczegdlne rozwiazania zaproponowane przez prze-
pisy u.o.z.e.

Jedna z istotniejszych kwestii zwigzanych z praktycznym stosowaniem
wymienionych wyzej przepiséw jest pytanie o zakres podmiotowy doty-
czacy systemu wsparcia OZE. W tym powstaje pytanie, czy gmina jako jed-
nostka samorzadu terytorialnego moze uczestniczy¢ w systemie wsparcia
OZE. Dalej, kluczowe jest wskazanie potencjalnych form organizacyjno-
-prawnych, w ktérych dziatalno$é gminy w przedmiotowym zakresie moze
byé wykonywana.

! Dz. U. 2015, poz. 478 ze zm. (dalej jako: u.o.z.e.).

2 Por. uzasadnienie poselskiego projektu ustawy z 29 grudnia 2015 r. o zmianie ustawy
o odnawialnych Zrédlach energii oraz ustawy — Prawo energetyczne (Dz. U. 2015, poz. 2365,
Lex Omega).
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II. UNIJNE WYMOGI DOTYCZACE WSPIERANIA
WYTWARZANIA ENERGII Z OZE

Rozwd) wytwarzania energii elektrycznej zinstalacji OZE zostal zdetermino-
wany przez liczne akty prawodawstwa unijnego. Podstawowa regulacje w tym
zakresie zawiera dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2009/28/WE3,
ktora wyznacza kazdemu z panstw czlonkowskich obowigzkowy cel w postaci
ustalonego na konkretnym poziomie udzialu energii ze Zzrédel odnawialnych
w koncowym zuzyciu energii brutto w 2020 r. Cel ten zaklada osiagniecie przez
Polske 15-procentowego* udziatu energii ze zrodet odnawialnych w koncowym
zuzyciu energii brutto w 2020 r.?

W zwiazku z powyzszym, aby zapewni¢ ekonomiczna optacalno$é przed-
miotowych przedsiewziec, prawodawca unijny w art. 3 ust. 3 pkt a dyrektywy
2009/28/WE wskazal na mozliwo$¢ wprowadzenia odpowiedniego systemu
wsparcia wytwarzania energii elektrycznej w instalacjach OZE. Wskazany
system wsparcia ma na celu redukcje negatywnych aspektow wykorzysta-
nia ekologicznej technologii wytwarzania energii elektrycznej oraz wplyw
na rozwoju tych instalacji, zapewniajacy realizacje wyznaczonych putapow®.
W zwiazku z tym mozliwo$é skorzystania z systemu wsparcia OZE wykorzy-
stat rowniez polski ustawodawca, kompleksowo ujmujac te kwestie w przepi-
sach u.o.z.e. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze prawodawca europejski wsrod
instrumentéw wsparcia wytwarzania energii elektrycznej z OZE wyréznit
pomoc o charakterze inwestycyjnym, stanowiaca pomoc na realizacje danego
przedsiewziecia oraz pomoc operacyjna, ktorej celem jest biezace wspieranie
prowadzonej tej dziatalnoSci wytworczej. Celem niniejszego opracowania jest
analiza prawna mozliwos$ci korzystania przez gmine z instrumentéw pomocy
operacyjnej, uregulowanych w przepisach u.o.z.e.

Przepisy dyrektywy 2009/28/WE nie zawieraja zadnych przepiséw reguluja-
cych kwestie, jakim konkretnie podmiotom panstwa cztonkowskie moga przy-
znaé okres§lona pomoc w ramach systemu wsparcia OZE. Jednakze, jak stusz-
nie podkreéla sie w literaturze’, system wsparcia OZE nalezy zakwalifikowaé

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawie
promowania stosowania energii ze zrédel odnawialnych zmieniajaca i w nastepstwie uchylajaca
dyrektywe 2001/77/WE oraz 2003/30/WE, Dz. Urz. UE L 140, 14 sierpnia 2009 r., s. 16 (dalej jako:
dyrektywa 2009/28/WE).

* Zob. Zatacznik I do dyrektywy 2009/28/ WE Krajowe cele ogblne w zakresie udzialu energii
ze zr6del odnawialnych w konicowym zuzyciu energii brutto w 2020 r.

5 Niemniej — obserwujac aktualne cele polityki klimatyczno-energetycznej do 2030 r., przyjete
w Konkluzjach Rady Europejskiej z 23 1 24 pazdziernika 2014 r. (EUCO 169/14), zwiekszenie do co
najmniej 27% udzialu energii ze zrédel odnawialnych w energii zuzywanej w calej UE — nalezy do-
mniemywad, ze cele krajowe dla poszczegdlnych panstw cztonkowskich réwniez ulegna podwyzszeniu.

6 Na konieczno$§é zastosowania przemyslanej strategii publicznego wsparcia inwestycji
w zakresie OZE wskazuja T. Henzelmann, P. Hoff, Zielone finansowanie i nowe ,zielone ztoto”,
w: R. Berger (red.), Zielony wzrost, zielony zysk. Jak zielona rewolucja stymuluje gospodarke,
Warszawa 2014, s. 280-285.

" Zob. D. Kobiatko, Analiza ustawy o odnawialnych zrédtach energii z 20 lutego 2015 roku
w Swietle przepiséw unijnych dotyczacych pomocy publicznej, ,Przeglad Prawniczy Europejskiego
Stowarzyszenia Studentéw Prawa ELSA Poland” 2015, z. 3, s. 167-183; W. Szopinski, Czy syste-
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jako system pomocy publicznej, a w zwiazku z tym powinien on by¢ zgodny
z ogblna regulacja okreslajaca prawne ramy dozwolonej pomocy publiczne]
w panstwach czlonkowskich UE. Jednoczes$nie trzeba zaznaczy¢, ze zagadnie-
nie ogdlnych regut konkurencji majacej znaczenie dla rynku wewnetrznego,
a w tym takze szczegélowy obszar, jakim jest udzielanie pomocy publiczne;j,
nalezy do wylacznej kompetencji UES. Nie wdajac sie jednak w szczegodly,
nalezy stwierdzié, ze podstawowa regulacja w tym zakresie znajduje sie w art.
107 TfUE®. Przepis ten wskazuje, ze pomoc publiczna polega m.in. na sprzy-
janiu niektérym przedsiebiorstwom. W zwiazku z powyzszym nalezy réwniez
podkresli¢, ze kazdy zaproponowany przez panstwo czlonkowskie system
wsparcia OZE, uznawany za zgodny z rynkiem wewnetrznym na podstawie
generalnych'® badz indywidualnych!! procedur weryfikacyjnych wskazanych
w TfUE, moze by¢ kierowany jedynie do przedsiebiorstw (podmiotowo przed-
siebiorcow).

Prawodawca unijny postuguje sie pojeciem ,przedsiebiorstwo” (ang. under-
takings, fr. entreprises, niem. Unternehmen) w znaczeniu podmiotowym, co
oznacza, ze ,przedsiebiorstwo” jest podmiotem praw i1 obowiazkéw wynikaja-
cych z poszczegblnych przepisow unijnych. Niestety, cho¢ pojecie ,przedsie-
biorstwo” pojawia sie w przepisach TfUE wielokrotnie, to brak w nich jego
legalnej definicji.

Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w swoim orzecznictwie definiuje
pojecie ,przedsiebiorstwo” niezwykle szeroko: jako ,kazda jednostke zaan-
gazowana w dzialalno§é gospodarcza, bez wzgledu na jej forme prawna
1 sposéb finansowania” (sprawa Héfner)'?. Z kolel przez dzialalno$é gospo-
darcza (ang. economic activity) rozumie sie kazda aktywnos¢ o charakterze
handlowym czy gospodarczym. Jej zasadniczym celem wcale nie musi by¢

my wsparcia dla energii z odnawialnych Zrédet przewidziane w projekcie ustawy o odnawialnych
Zrodtach energii mozna uznaé za pomoc publiczng?, ,Przeglad Prawniczy Europejskiego Stowa-
rzyszenia Studentéw Prawa ELSA Poland” 2015, z. 3, 153-166.

8 Zob. P.Saganek, Komentarz do art. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskej,
w: M. Wasik, N. Péttorak, A. Wrébel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Lex
Omega, nr 124517.

9 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326, 26 pazdziernika 2012 r.,
s. 47).

10 Zob. art. 42 rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z 17 czerwca 2014 r. uznajacego nie-
ktére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 1 108 Traktatu
(Dz. Urz. UE L 187, 1 lipca 2014 r., s. 1), uznajacego za zgodna z rynkiem wewnetrznym pomoc
operacyjna przyznawang na propagowanie energii elektrycznej ze zrédel odnawialnych, speknia-
jacej jednocze$nie wymagania wskazane w tym rozporzadzeniu.

11 System wsparcia OZE moze podlegaé procedurze indywidualnej notyfikacji opisanej
w art. 108 ust. 3 TfUE. Komisja Europejska, rozpatrujac zagadnienie pomocy publicznej na ener-
gie ze zrédel odnawialnych, kieruje sie Komunikatem Komisji — Wytyczne w sprawie pomocy pub-
licznej na ochrone §rodowiska i cele zwiazane z energia w latach 2014-2020 (Dz. Urz. UE C 200,
28 czerwca 2014 r., s. 1).

12 The concept of an undertaking encompasses every entity engaged in an economic activity,
regardless of the legal status of the entity and the way in which it is financed” (ttum. E. Kosin-
ski). Orzeczenie z 23 kwietnia 1991 r. w sprawie C-41/90 — Klaus Hofner, Fritz Elser przeciwko
Macroton GmbH (Héfner), Zb. Orz. 1991, s. 1-1979, w szczegdlnoéei ust. 58, 59 1 62.
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osiagniecie zysku'®. Co wiecej, dziatalnosé¢ ta w ogdle moze by¢ pozbawiona
celéw gospodarczych!.

Potwierdzeniem tezy o bardzo szerokim ujeciu pojecia ,,przedsiebiorstwo”
jako podmiotu mogacego uzyskaé¢ dozwolona pomoc publiczna jest tresc art. 1
Zalacznika I do rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z 17 czerwca 2014 r.
uznajacego niektoére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym
w zastosowaniu art. 107 1 108 Traktatu'®>. W wymienionym przepisie prawo-
dawca unijny wskazuje, ze za przedsiebiorstwo uwaza sie podmiot prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarcza bez wzgledu na jego forme prawna. W szczegdlnosci
nalezy wskazac, ze za przedsiebiorstwo uznaje sie jednostke samorzadu tery-
torialnego prowadzaca dziatalno$é gospodarcza w zakresie dystrybucji energii
elektrycznej'®. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w Swietle prawa europejskiego jed-
nostki samorzadu terytorialnego moga by¢ uznane za przedsiebiorstwa, jezeli
prowadza dziatalno§é gospodarcza m.in. w zakresie dostarczania energii elek-
trycznej. W konsekwencji wydaje sie, ze komunalne przedsiebiorstwa wytwa-
rzajace energie elektryczna z OZE moga by¢ objete systemem wsparcia OZE,
tworzonym przez poszczegblne panstwa czlonkowskie UE'. Jednakze w tym
zakresie decydujace znaczenie beda mialy przepisy krajowe tych panstw,
regulujace, czy 1 na jakich zasadach jednostki samorzadu terytorialnego moga
podejmowac dziatalnos§¢ gospodarcza w sektorze wytwarzania energii z OZE.

III. CHARAKTER DZIALALNOSCI GMINY W SFERZE
WYTWARZANIA ENERGII ELEKTRYCZNEJ

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gmin-
nym'®  zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspoélnoty nalezy do zadan wlasnych
gminy”. W tym poérdéd zadan gminy wymieniony expressis verbis jest obszar

13 Zob. E. Kosinski, Rodzaje i zakres sektorowych wytaczern zastosowania ogélnych regut ochrony
konkurencji, Poznan 2007, s. 121 i n. Zob. nadto: A. Kaczorowska, European Union Law, 3rd ed.,
London-New York 2013, s. 764-765; P. S. R. F. Mathijsen, A Guide to European Union Law, London
2007, s. 281-282; A. Arnull et al., Wyatt and Dashwood’s European Union Law, 5th ed., London
2006, s. 973-979; E. Szyszczak, A. Cygan, Understanding EU Law, London 2005, s. 155-156.

14 Zob. orzeczenia TSUE: 155/73 — Wiochy przeciwko Sacchi (Zb. Orz. 1974, s. 409), 209/78 —
Van Landewyck przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1980, s. 3125; CMLR 1981, nr 3, s. 134), C-244/94
— Fédération Frangaise des Sociétés d’Assurance przeciwko Ministere de [’Agriculture et de la
Peche (Zb. Orz. 1995, s. 1-4013; CMLR 1996, nr 4, s. 536), C-67/96 — Albany International BV
przeciwko Stichting Bedrijfspensioenfonds Texielindustrie (Zb. Orz. 1999, s. I-5751; CMLR 2000,
nr 4, s. 446). Inaczej twierdzi A. Cie§linski, Wspélnotowe prawo gospodarcze. Swobody rynku we-
wnetrznego, Warszawa 2008, s. 454.

1% Dz. Urz. UE L 187, 1 lipca 2014 r., s. 1.

16 Zob. orzeczenie TSUE z 23 kwietnia 1993 r. w sprawie C-393/92 — Almelo, Lex, nr 118349;
G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy, Lex, nr 108073; M. Etel, Pojecie przedsiebiorcy w prawie pol-
skim i prawie Unii Europejskiej oraz w orzecznictwie sqdowym, Lex Omega, nr 141275.

17 Szerzej na temat pomocy publicznej na rzecz przedsiebiorstw §wiadczacych ustugi w ogdl-
nym interesie gospodarczym zob. w: S. Dudzik, Pomoc paristwa dla przedsiebiorstw publicznych
w prawie Wspélnoty Europejskiej. Miedzy neutralnosciq a zaangazowaniem, Lex Omega, nr 33918.

18 Tjedn.: Dz. U. 2015, poz. 1515 ze zm. (dalej jako: u.s.g.).
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(obszary) obejmujacy sprawy ,wodociagéw 1 zaopatrzenia w wode, kanali-
zacjl, usuwania 1 oczyszczania SciekOw komunalnych, utrzymania czystosci
1 porzadku oraz urzadzen sanitarnych, wysypisk 1 unieszkodliwiania odpadow
komunalnych, zaopatrzenia w energie elektryczna i cieplna oraz gaz” (art. 7
ust. 1 pkt 3 u.s.g.).

Wydaje sie, ze dziatalno$¢ gminy w sferze wytwarzania energii elektrycz-
nej z OZE mozna uznaé za pozostajaca w sferze zadan wtasnych z obszaru
zaopatrzenia w energie elektryczna. Zauwazy¢ niemniej nalezy, ze w takim
przypadku to nie gmina bezposrednio zaopatruje w energie elektryczng swo-
ich mieszkancow, a czyni to dane przedsiebiorstwo energetyczne.

Wszystkie pozostale ustawy samorzadowe w Polsce wskazuja na natozone
na jednostki samorzadu terytorialnego zadania wtasne — ,zadania publiczne
o znaczeniu lokalnym”'. Zgodnie z art. 166 ust. 1 Konstytucji RP?° ,zadania
publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowej sa wykony-
wane przez jednostke samorzadu terytorialnego jako zadania wlasne”!. Tak
wiec art. 4 ust. 1 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym?? oraz
art. 14 ust. 1 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa?® wska-
zuja na ciazace na jednostkach samorzadu terytorialnego w Polsce okreslone
zadania publiczne. Zgodnie z art. 4 ust. 1 u.s.p. ,powiat wykonuje okreslone
ustawami zadania publiczne o charakterze ponadgminnym”. Z kolei wedlug
art. 14 ust. 1 u.s.w. samorzad ten ,wykonuje zadania o charakterze wojewddz-
kim okreslone ustawami”. Brak jednak w wymienionych ustawach samorza-
dowych, regulujacych ustréj i zadania samorzadu powiatu 1 wojewddztwa,
obszaréw dziatalno$ci samorzadu wymienionych w art. 7 ust. 1 pkt 3 u.s.g. Co
wiecej, obszaréw tych nie mozna przypisa¢ samorzadowi powiatowemu, albo-
wiem ustawa regulujaca wymieniony samorzad wprowadza enumeratywna
liste zadan tego samorzadu 1 brak w niej zaopatrzenia w energie elektryczna?!.
W przypadku wojewddztwa natomiast przypisanie przedmiotowego zadania
bytoby mozliwe, poniewaz wlasciwy przepis ustawy regulujacej ustrdj 1 zada-
nia samorzadu wojewddztwa (art. 14 ust. 1 u.s.w.) zawiera katalog otwarty
tych zadan. Mozliwe byloby wiec nalozenie na samorzad wojewodztwa zadan
w zakresie energetyki®.

Problematyczne jest natomiast, czy przedmiotowa w niniejszych rozwa-
zaniach dzialalnoé¢ gminy polegajaca na wytwarzaniu energii elektryczne;j
z OZE zaliczy¢ mozna do zadan uzytecznos$ci publicznej (zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej). Zauwazy¢ nalezy, ze o ile w latach dziewiecdziesia-

19 P. Dobosz, w: P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, Warsza-
wa 2013, s. 173.

20 Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

21 Por. M. Szydlo, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 39-40.

22 T jedn.: Dz. U. 2015, poz. 1445 ze zm. (dalej jako: u.s.p.).

2 T jedn.: Dz. U. 2015, poz. 1392 ze zm. (dalej jako: u.s.w.).

24 Por. m.in. wyrok WSA we Wroctawiu z 26 kwietnia 2006 r., IV SA/Wr 259/05. Zob. R. Cy-
bulska, Komentarz do art. 4 ustawy o samorzadzie powiatowym, w: B. Dolnicki (red.), Ustawa
o samorzqdzie powiatowym. Komentarz, wyd. 2, Lex Omega, nr 8439.

% Zob. R. Cybulska, Komentarz do art. 14 ustawy o samorzqdzie wojewédztwa, w: B. Dol-
nicki (red.), Ustawa o samorzadzie wojewédztwa. Komentarz, Lex Omega, nr 8704.
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tych XX w. powszechne bylo, zaréwno w doktrynie prawa, jak i w orzecznictwie
Naczelnego Sadu Administracyjnego, utozsamianie zadan wlasnych gminy
z zadaniami uzyteczno$ci publicznej®s, to aktualnie za utrwalony mozna uznacé
poglad o zréznicowaniu tych pojec?’.

Terminy ,,zadania uzyteczno$ci publiczne]” oraz ,zadania o charakterze
uzytecznosci publiczne)” (w istocie tozsame pojeciowo) pojawiaja sie bezpo-
$rednio w ustawie o samorzadzie gminnym w art. 9 ust. 2, 31 4. Zgodnie z defi-
nicja zadan uzyteczno$ci publicznej, zawarta w art. 9 ust. 4 u.s.g., zadaniami
tymi sa ,,zadania wlasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1, ktérych celem jest
biezace 1 nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludno$ci w drodze
$§wiadczenia ustug powszechnie dostepnych”. Wymieniona definicja znaj-
duje powtdrzenie w ustawie z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej?.
Wedlug art. 1 ust. 2 u.g.k.: ,gospodarka komunalna obejmuje w szczegdlno-
$ci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace
1 nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiad-
czenia ustug powszechnie dostepnych”. Z kolei zgodnie z art. 1 ust. 1 u.g.k.
zakresem regulacji ustawowej objete sa zasady 1 formy gospodarki komunal-
nej jednostek samorzadu terytorialnego, polegajace na wykonywaniu przez te
jednostki zadan wlasnych w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty
samorzadowej. W tym miejscu podkres§lenia wymaga, ze wspodlnote samorza-
dowa nalezy rozumiec szeroko, obejmujac zakresem podmiotowym tego pojecia
takze osoby niezameldowane na terenie danej gminy na pobyt staly. Podsta-
wowym kryterium w tym wypadku jest wystepowanie potrzeby wymagajace]
zaspokojenia®.

Stwierdzi¢ nalezy, ze aktywno$¢ gminy polegajaca na wytwarzaniu energii
z OZE, na zasadach okres$lonych przez u.o.z.e., nie spelnia wymogu biezacego
1 nieprzerwanego zaspokajania zbiorowych potrzeb ludno$ci w drodze $wiad-
czenia ustug powszechnie dostepnych, skoro bezposrednio przedmiotowym
zaspokajaniem potrzeb w sferze energii elektrycznej w istocie zajmuja sie
przedsiebiorstwa energetyczne dziatajace na podstawie ustawy z 10 kwietnia
1997 r. — Prawo energetyczne®. Tak wiec gmina ani nie §wiadczy (nie dostar-
cza) uslug w omawianym zakresie, ani tez ich bezposrednio nie organizuje
przez tworzenie wlasciwych warunkow technicznych, organizacyjnych, finan-
sowych itp.*

26 Zob. w tym zakresie przeglad literatury oraz orzecznictwa NSA w: M. Szydlo, op. cit., s. 133.

2T W literaturze zauwaza sie, ze pojecie zadan wlasnych samorzadu terytorialnego (zaspoka-
janie zbiorowych potrzeb wspdlnoty) , pozostaje w pozytywnej korelacji” z pojeciem zadan o cha-
rakterze uzytecznos$ci publicznej. P. Dobosz, op. cit., s. 173. Zob. nadto wyrok NSA z 16 maja
2006 r., IT OSK 288/06 (OSS 2006, nr 4, poz. 108), gdzie wyraznie stwierdza sie, ze nie wszystkie
zadania wlasne gminy z art. 7 ust. 1 u.s.g. stanowia jednoczes$nie zadania o charakterze uzytecz-
nosci publicznej, oraz szerokie rozwazania w tym zakresie: P. Chmielnicki, w: idem (red.), Ustawa
o samorzqdzie gminnym..., s. 181-182, oraz M. Szydlo, op. cit., s. 1321 n.

2 Tjedn.: Dz. U. 2011, Nr 45, poz. 236 ze zm. (dalej jako: u.g.k.).

29 Zob. liczne wyroki sadéw administracyjnych: NSA z 23 listopada 2005 r., I OSK 1029/05
(Lex, nr 196758); NSA z 24 stycznia 2012 r., I OSK 2012/11 (Lex, nr 1120647); WSA w Gliwicach
z 12 kwietnia 2012 r., IT SA/GI 827/11.

30 T jedn.: Dz. U. 2012, poz. 1059 ze zm. (dalej jako: u.p.e.).

31 Por. M. Szydlo, op. cit., s. 135-137.
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Brak wiec korelacji w przedmiotowym przypadku pomiedzy zadaniem
wlasnym gminy a zadaniem uzytecznosci publicznej. W konsekwencji wytwa-
rzanie przez gmine energii elektrycznej z OZE zaliczy¢ nalezy do dziatalnosci
wykraczajacej poza sfere uzyteczno$ci publicznej, a tym samym dziatalnosé ta
stanowi¢ bedzie dziatalno$é gospodarcza w rozumieniu art. 2 ustawy z 2 lipca
2004 r. o dziatalnosci gospodarczej™.

Zauwazy¢ nalezy na marginesie niniejszych rozwazan, ze odmiennie trak-
towany moze by¢ przypadek wytwarzania przez gmine energii elektrycznej
z OZE 1 przeznaczenie tak uzyskanej energii wylacznie na wlasne potrzeby,
np. na o$wietlenie uliczne, o§wietlenie budynkéw uzytecznosci publicznej itp.
Niemniej wymieniony przypadek (ktéry mozna zaliczy¢ do sfery uzytecznosci
publicznej) zastuguje na odrebna analize prawna 1 osobne opracowanie (podej-
mujace takze problematyke mozliwo$ci korzystania z instrumentéw pomocy
o charakterze inwestycyjnym).

IV. GMINA JAKO PRZEDSIEBIORCA W SFERZE WYTWARZANIA
ENERGII ELEKTRYCZNEJ. PRAWNE FORMY DZIALALNOSCI

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej: ,,przedsiebiorca w rozumieniu ustawy jest osoba fizyczna, osoba
prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktérej odrebna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujaca we wlasnym imieniu dziatal-
noé$¢ gospodarcza”. Podobnie stanowi art. 43! Kodeksu cywilnego®’. W Swietle
powyzszej definicji nalezy stwierdzi¢, ze gmina, podejmujac i wykonujac dzia-
talnoéé gospodarcza, jest przedsiebiorca zaréwno na gruncie u.s.d.g., jak 1 k.c.

Zauwazy¢ nalezy, ze w literaturze obecny jest poglad przeciwny, zgodnie
z ktorym wykonywania zadan wlasnych przez jednostki samorzadu tery-
torialnego (w tym gmine), tj. prowadzenie gospodarki komunalnej przede
wszystkim w sferze uzytecznoéci publicznej, nie nalezy utozsamiaé z dziatal-
noécig gospodarcza, a tym samym gmina nie moze by¢ uznawana za przed-
siebiorce®:. Podstawowym argumentem przywolywanym przez zwolennikow
wskazane] tezy jest brak gléwnego celu charakteryzujacego dzialalnoécé
gospodarcza w dziatalno$ci samorzadu terytorialnego, tj. celu zarobkowego®.

32 T jedn.: Dz. U. 2015, poz. 584 (dalej jako: u.s.d.g.).

33 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.jedn.: Dz. U. 2014, poz. 121 ze zm. (dalej
jako: k.c.).

34 Zob. m.in. przedstawiony poglad K. Bandarzewskiego, w: P. Chmielnicki (red.), Komentarz
do ustawy o samorzadzie gminnym, Warszawa 2004, s. 117-118. Zob. takze K. Bandarzewski,
w: P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym..., s. 272-274 (,,[...] gospodarka komunal-
na w sferze uzyteczno$ci publicznej nie jest dziatalno§cia gospodarcza”, s. 274). Zob. takze K. Jaro-
szynski, w: R. Hauser, Z. Niewiadomski, Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz z odniesie-
niem do ustaw o samorzqdzie powiatowym i samorzqdzie wojewddztwa, Warszawa 2011, s. 137-138
(,,[...] aktywno§é jednostek samorzadu terytorialnego na rynku nie moze byé¢ kwalifikowana jako
dziatalnoéé gospodarcza w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej”, s. 138).

3% Por. T. Kocowski, Gmina jako przedsiebiorca w spotecznej gospodarce rynkowej, w: T. Ko-
cowski, J. Gola (red.), Przedsiebiorca w spotecznej gospodarce rynkowej, Prace Naukowe Uniwer-
sytetu Ekonomicznego we Wroctawiu, nr 372, Wroctaw 2014, s. 203-204.
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Nie mozna zgodzié sie z przedstawionym pogladem. Jednostki samorzadu
terytorialnego, w tym gmine, nalezy uznaé za przedsiebiorcéw w obszarze
wykonywanej przez nie dzialalno$ci gospodarczej. DziatalnoScia gospodar-
cza jest z kolei dziatalno§é samorzadu terytorialnego wykonywana odptatnie
1 przynoszaca (potencjalnie badz realnie) zysk. W konsekwencji za dziatal-
no$¢ gospodarcza uznaé nalezy zaréwno gospodarke komunalna poza sfera
uzyteczno$ci publicznej, jak 1 znaczng cze§¢ gospodarki komunalnej w sfe-
rze uzyteczno$ci publicznej, gdzie gmina wystepuje jako uczestnik obrotu
gospodarczego (w tej sferze o kwalifikacji danej dzialalnoéci jako dziatalnosci
gospodarczej decydowac bedzie odptatnoéé danych éwiadezen czy ustug oraz
cel zarobkowy, bez wzgledu na ewentualne polityczne deklaracje wtadz jed-
nostki samorzadu terytorialnego)?®.

Gmina bezposrednio moze by¢ przedsiebiorca tylko wtedy, gdy prowadzi
gospodarke komunalna w sferze uzytecznoéci publicznej, w tej sferze bowiem
dopuszczalne prawem sa formy organizacyjno-prawne jednostek sektora finan-
séw publicznych?’, tj. samorzadowe zaklady budzetowe (art. 2, art. 6 1 art. 7
u.g.k.). Co wiecej, art. 14 pkt 3 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach pub-
licznych?® explicite wskazuje, ze zadania wlasne jednostki samorzadu teryto-
rialnego w zakresie wodociagow i zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania
1 oczyszczania $ciekow komunalnych, utrzymania czysto$ci 1 porzadku oraz
urzadzen sanitarnych, wysypisk 1 unieszkodliwiania odpadéw komunalnych,
zaopatrzenia w energie elektryczna i cieplng oraz gaz moga by¢ wykonywane
przez samorzadowe zaktady budzetowe®.

Podkresli¢ nalezy, ze gmina, prowadzac dzialalno$é w ramach gospodarki
komunalnej, staje sie przedsiebiorca w zakresie tej wlasnie dziatalno$ci nie-
jako czastkowo, fragmentarycznie, w tym jedynie obszarze*’. Gmina bowiem

36 Por. podobne stanowisko m.in. w: S. Dudzik, Dzialalno$é gospodarcza samorzadu teryto-
rialnego — problematyka prawna, Krakow 1998, s. 107-109, s. 306; M. Szydtlo, op. cit., s. 35-38,
oraz s. 390-395 (szczegodlnie s. 38 ,[...] dzialalno§¢ okreslana mianem gospodarki komunalnej
moze mie¢ zaréwno charakter dziatalnoéci gospodarczej, jak tez charakter dzialalnosci niego-
spodarczej, administracyjnej”); T. Kocowski, op. cit., s. 205-208; A. Matan, w: B. Dolnicki (red.),
Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2016, s. 293-298 (autor ten nietrafnie,
bez wiekszego uzasadnienia, traktuje kazdy przejaw gospodarki komunalnej zaréwno w sferze
poza uzytecznoécig publiczng, jak 1 w sferze uzytecznosci publicznej, jako dzialalnoéé gospodar-
cza w rozumieniu art. 2 u.s.d.g.). Zob. nadto orzecznictwo sadéw administracyjnych: wyrok WSA
w Poznaniu z 12 maja 2011 r., IV SA/Po 246/11 (http://orzeczenia.nsa.gov.pl/ [dostep: 19.01.2016],
oraz wyrok WSA w Bydgoszczy z 12 wrzesnia 2007 r., IT SA/Bd 537/07 (Lex, nr 418145).

37 Zob. obszernie w: K. Winiarska, Formy organizacyjno-prawne jednostek sektora finanséw
publicznych, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” nr 625 (,Finanse, Rynki Finanso-
we, Ubezpieczenia” nr 32), 2011, s. 677 i n.

3 T jedn.: Dz. U. 2013, poz. 885 ze zm. (u.f.p.).

3 Tym samym dziatalno$é w zakresie zaopatrywania w energie elektryczna traktowana jest
przez u.f.p. jako gospodarka komunalna w sferze zadan uzytecznoéci publicznej. Jednakze pod-
kre$lenia po raz kolejny wymaga, ze samo wytwarzanie energii elektrycznej, bez Swiadczenia
bezposérednio na rzecz ludnosci ustug powszechnie dostepnych, sprawia, ze dzialalnoéé taka nie
moze by¢ traktowana jako dzialalno§é w sferze zadan uzytecznosci publicznej.

40 H. Gronkiewicz-Waltz i K. Jaroszynski piszg o przedsiebiorcach ,,z natury” oraz o przedsie-
biorcach ,ubocznie” (eidem, w: H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (red.), Prawo gospodarcze.
Zagadnienia administracyjnoprawne, wyd. 4, Warszawa 2015, s. 225-226).
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nie stanowi przedsiebiorcy sensu stricto, dziatalno$¢ gospodarcza oraz bycie
przedsiebiorcg (status przedsiebiorcy) nie jest jej zasadnicza istota*!.

Poza sfera uzyteczno$ci publicznej gmina nie moze prowadzié gospodarki
komunalnej w formie samorzadowych zakladéw budzetowych (art. 7 u.g.k.).
Mozliwe jest natomiast tworzenie spdtek prawa handlowego (spdtek z ogra-
niczong odpowiedzialno$cia 1 akcyjnych, oraz w przypadku realizacji partner-
stwa publiczno-prywatnego — spdétek komandytowych 1 komandytowo-akcyj-
nych; art. 10 ust. 11 art. 9 ust. 1-2 u.g.k.).

W konsekwencji nalezy stwierdzié, ze w przypadku dziatalno$ci gminy pole-
gajacej na wytwarzaniu energii elektrycznej z OZE dziatalnoé¢ taka mogtaby
by¢ wykonywana wytacznie w formie spétek prawa handlowego. Oznacza to, ze
bezpos$rednimi podmiotami podejmujacymi 1 wykonujacymi dziatalno$é beda
te wlaénie spétki i to one beda posiadaty status przedsiebiorcy (art. 4 ust. 1
u.s.d.g, art. 3 pkt 12 u.p.e., art. 36 ustawy z 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sadowym*?).

Niemniej nalezy zauwazy¢, ze skoro dziatalno$é gminy polegajaca na
wytwarzaniu energii elektrycznej z OZE stanowi dzialalno$é poza sfera uzy-
tecznosci publicznej, to podlega ona regulacji zawartej w art. 10 ust. 1-3 u.g.k.
Na przyktad poza sfera uzytecznosci publicznej gmina moze tworzy¢ spétki
prawa handlowego 1 przystepowaé do nich, jezeli lacznie zostana spelnione
nastepujace warunki: po pierwsze — istnieja niezaspokojone potrzeby wspol-
noty samorzadowej na rynku lokalnym; po drugie — wystepujace w gminie
bezrobocie w znacznym stopniu wplywa ujemnie na poziom zycia wspolnoty
samorzadowej, a zastosowanie innych dziatan 1 wynikajacych z obowiazuja-
cych przepisow $rodkéw prawnych nie doprowadzito do aktywizacji gospodar-
czej, a w szczegblnosci do znacznego ozywienia rynku lokalnego lub trwalego
ograniczenia bezrobocia.

Dalej, zgodnie z ust. 2 art. 10 u.g.k., gmina moze takze tworzyé¢ spotki
prawa handlowego 1 przystepowaé do nich, jezeli zbycie skladnika mienia
komunalnego mogacego stanowi¢ wktad niepieniezny gminy do spoétki albo
tez rozporzadzenie nim w inny sposéb spowoduje dla gminy powazna strate
majatkowa.

Co wiecej, zgodnie z ust. 3 art. 10 u.g.k. wszystkie wymienione wyzej ogra-
niczenia nie maja zastosowania do posiadania przez gmine akcji lub udzia-
16w spétek zajmujacych sie czynno$ciami bankowymi, ubezpieczeniowymi
oraz dziatalno$cia doradcza, promocyjna, edukacyjna 1 wydawnicza na rzecz
samorzadu terytorialnego, a takze innych spétek waznych dla rozwoju gminy
(w tym przepis wskazuje na kluby sportowe dziatajacych w formie spétki kapi-
talowej).

41 Zob. dla poréwnania wyrok NSA w sprawie posiadania statusu przedsiebiorcy przez Agen-
cje Mienia Wojskowego oraz zawarta tam argumentacje: wyrok z 18 sierpnia 2015 r., II FSK
2118/13 (http://orzeczenia.nsa.gov.pl/ [dostep: 1.02.2016]). Zob. nadto wyrok WSA we Wroctawiu
z 19 marca 2008 r., I SA/Wr 1785/07 (http://www.orzeczenia-nsa.pl/wyrok/i-sa-wr-834-12/podat-
ki_od_nieruchomosci_podatkowe_postepowanie/2ef394f. html [dostep: 12.02.2016]).

42 T jedn.: Dz. U. 2015, poz. 1142 ze zm.
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Co prawda w literaturze wyrazany jest poglad o konieczno$ci zawezajace;j
interpretacji pojecia ,spotka wazna dla rozwoju gminy”’*® (a w zasadzie kryja-
cego sie za wymieniong fraza pojecia ,sp6tka prowadzaca wazna dla rozwoju
gminy dziatalno$¢”, gdyz to dzialalnosé takiej spétki jest kluczowa, nie zas
sam podmiot ja wykonujacy), jednakze mozna uznaé, ze wytwarzanie ener-
gii elektrycznej z OZE, 1 tym samym uczestnictwo w wielkim energetycznym
1 ekologicznym projekcie (m.in. dekarbonizacja energetyki, obnizenie poziomu
emisji dwutlenku wegla itd.), okreSlanym mianem trzeciej rewolucji przemy-
stowej*t, stanowi dzialalno§¢ wazna nie tylko dla danej gminy, lecz dla calego
kraju 1 ludzkosci.

V. WYTWORCA JAKO PODMIOT
WYTWARZAJACY ENERGIE ELEKTRYCZNA W INSTALACJI OZE

Polski ustawodawca, odwolujac sie w tym zakresie do przepiséw unijnych,
zdecydowatl sie na skonstruowanie odpowiednich mechanizmow 1 instrumen-
tow wplywajacych na dalszy rozwd] wytwarzania energii ze zrdodel odna-
wialnych, tak aby osiagnaé¢ zalozony 15-procentowy udzial OZE w krajowym
zuzyciu energil. W zwiazku z powyzszym zasadnicza cze$é przepisOw zawar-
tych w u.o.z.e. kierowana jest do wytwércow energii elektrycznej z instalacji
OZE. Definicja legalna pojecia wytwoérey jako podmiotu mogacego korzystaé
z poszczegbdlnych instrumentéw wsparcia OZE uregulowana jest w art. 2 pkt
39 u.o.z.e. Zgodnie z wymienionym przepisem wytworca jest podmiot, ktory
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego
UE, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstwa cztonkowskiego Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — strony umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym, wytwarzajacy energie elektryczna lub cieplo z odna-
wialnych zrédel energii lub wytwarzajacy biogaz rolniczy w instalacjach odna-
wialnego zrodla energii znajdujacego sie na terytorium RP lub w wylacznej
strefie ekonomiczne;j.

Warto wskazaé, ze powyzsza definicja ma charakter podmiotowo-przedmio-
towy. Laczna realizacja wszystkich jej elementéw kwalifikuje dany podmiot
jako wytwoérce w rozumieniu u.o.z.e. Tak wiec w ujeciu podmiotowym wytwoérca
musi by¢ osobg prawng albo innym podmiotem prawa — majacym okreslona
siedzibe, badz tez w przypadku oséb fizycznych — majacych okreélone miej-
sce zamieszkania. Natomiast aspekt przedmiotowy tej definicji wskazuje, ze
wytworca musi prowadzi¢ okreslona dziatalnos¢ gospodarcza polegajaca na
wytwarzaniu m.in. energii elektrycznej w instalacjach odnawialnego zrédla
energii (dalej: instalacja OZE), znajdujacych sie na terenie RP albo jej wytacz-
nej strefy ekonomicznej.

4 Zob. C. Banasinski, M. Kulesza, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa
2002, s. 93-94; M. Szydlo, op. cit., s. 417; J. J. Ziety, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 105-106.

4 Zob. J. Rifkin, Trzecia rewolucja przemystowa, Katowice 2012, passim.
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Na podstawie wskazanej powyzej definicji mozna stwierdzi¢, ze podsta-
wowymi elementami przesadzajacymi o mozliwosci zakwalifikowania danego
podmiotu jako wytworcy jest fakt ulokowania jego siedziby badZz miejsca
zamieszkania w okreslonym przez ustawe miejscu oraz dysponowanie przez
ten podmiot odpowiednia instalacja OZE, wytwarzajaca m.in. energie elek-
tryczna z OZE.

Definicja legalna pojecia instalacji OZE zostata uregulowana w art. 2 pkt 13
u.0.z.e. Zgodnie z definicja przez instalacje OZE rozumieé¢ nalezy m.in. instalacje
stanowiaca wyodrebniony zespo6l urzadzen stuzacych do wytwarzania energii
1 wyprowadzania mocy, w ktorych energia elektryczna lub cieplo sa wytwarzane
z odnawialnych zrédet energii. W pierwotnej wersji u.o.z.e.*> definicja ta miata
bardziej zlozony charakter, zrelatywizowany do jednego miejsca przyltaczenia
urzadzen wytwoérczych do sieci elektroenergetycznej oraz koniecznos$ci wykorzy-
stania tylko jednego rodzaju odnawialnych zrédetl energii. W aktualnym brzmie-
niu‘® definicja instalacji OZE pomija wskazane powyzej elementy, co z jednej
strony nadaje jej bardziej ogdlny 1 uniwersalny charakter, z drugiej natomiast
— czyni ja trudniejsza przy interpretacji dokonywanej na potrzeby konkretnego
stanu faktycznego. Negatywnie nalezy zatem ocenié¢ rezygnacje z najbardzie]
obiektywnego elementu definicji wskazujacego na jedno miejsce przylaczenia
instalacji OZE do sieci, gdyz bez tego elementu trudniejsze staje sie zadanie
dostatecznego wyodrebnienia danego zespotu urzadzen tworzacych instalacje
OZE. Skonstruowanie definicji legalnej, wymagajacej wyodrebnienia urzadzen
wytworczych tworzacych instalacje OZE bez precyzyjnego wskazania elementow
umozliwiajacych owe wyodrebnienie tworzy zagrozenie, ze spory w tym zakre-
sie beda musialy by¢ rozstrzygane ad casum, co nie powinno charakteryzowacé
przepiséw prawnych umozliwiajacych korzystanie z dozwolonej pomocy publicz-
nej. Podkreslenia wymaga, ze inne pojecia definiujace szczegdlne, ze wzgledu na
swoje cechy, rodzaje urzadzen wytworczych w swojej tresci zawsze odwoluja sie
do pojecia instalacji OZE. Tym samym pojecie instalacji OZE stanowi pojecie
podstawowe dla innych pojec¢ istotnych w omawianym zakresie.

W zakresie wytwarzania energii elektrycznej ze zrdédel odnawialnych
z takimi uregulowaniami mamy do czynienia w szczeg6lnosci w art. 2 pkt 19
u.0.z.e. definiujacym mikroinstalacje oraz w art. 2 pkt 18 u.o.z.e. definiujacym
pojecie matej instalacji. Z powyzszych uregulowan wynika to, ze wytworca
moze réwniez wytwarzac energie elektryczna, wykorzystujac inne, szczegdlne
formy instalacji OZE. W tym aspekcie nalezy wskazaé, ze ustawodawca rela-
tywizuje zasady 1 warunki, na jakich konkretne podmioty moga prowadzié
tego typu dziatalnos¢ od wielkoséci danej instalacji OZE, a w konsekwencji od
ilo$ci wytwarzanej przez nia energii elektrycznej. Generalnie mozna wska-
zaé, ze im mniejsza skala prowadzonej dziatalnosSci, tym mniej wymogéw for-
malnych musi spelni¢ dany wytwdérca?”. Abstrahujac od kwestii wytwarzania

4 Ustawa z 20 lutego 2015 r. o odnawialnych Zrédtach energii, Dz. U. 2015, poz. 478 ze zm.

46 Ustawa z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy o odnawialnych zrédtach energii oraz niekto-
rych innych ustaw, Dz. U. 2016, poz. 925.

4T W szezegdlnoéci, zgodnie z art. 4 ust. 1 u.o.z.e., osoby fizyczne nie wykonuja dziatalnoSci
gospodarczej, jezeli wytwarzaja energie elektryczna w mikroinstalacji w celu jej zuzycia na wlas-
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energii elektrycznej przez osoby fizyczne®®, nalezy stwierdzié, ze co do zasady
wytwarzanie energii elektrycznej w instalacjach OZE jest szczegdélnego
rodzaju dziatalnosScia gospodarcza, majaca na celu wytwarzanie szczeg6lnego
rodzaju dobra, jakim jest energia elektryczna wytworzona z odnawialnych
zrodel energii®®,

Dalsze przepisy u.o.z.e. doprecyzowuja mozliwo$é stosowania przez kon-
kretnych wytworcow poszcezegdlnych instrumentéow wsparcia OZE. Tak wiec
po analizie przepiséw dotyczacych chociazby sprzedawcy zobowiazanego
(art. 411 42 u.o.z.e.), zielonych certyfikatow (art. 44 1 45 u.0.z.e), a takze prze-
pisoéw dotyczacych systemu aukcyjnego (art. 71 1 n. u.o.z.e.) nalezy wskazad,
ze w zasadnicze] czeécl instrumenty te kierowane sa do przedsiebiorcow. Jed-
noczes$nie chociazby w art. 41 ust. 1 pkt 2 u.o.z.e. ustawodawca wskazuje, ze
przedsiebiorca jest tylko taki podmiot, ktéry posiada ten status w rozumieniu
ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnoSci gospodarczej. Potwierdze-
niem wymienionej tezy sa przepisy regulujace kwestie administracyjnopraw-
nej reglamentacji wytwarzania energii elektrycznej z instalacji OZE°, ktore co
do zasady wymagaja, aby wytwoérca legitymowal sie statusem przedsiebiorcy®..
Zgodnie bowiem z ogélnymi przepisami dotyczacymi zasad wytwarzania ener-
gii elektrycznej uregulowanymi w art. 3 u.o.z.e. w zw. z art. 32 1 n. u.p.e.
oraz 46 1 n. u.s.d.g. wyrazajacymi obowiazek koncesyjny, a takze tymi doty-
czacymi prowadzenia dziatalnos$ci regulowanej w malej instalacji, o ktérych
mowa w art. 71n. u.o.z.e. oraz 64 1n. u.s.d.g., dziatalno$é¢ taka moze by¢ wyko-
nywana jedynie przez przedsiebiorcéw w rozumieniu art. 4 ust. 1 u.s.d.g.

W zwiazku z powyzszym, aby gmina mogta uczestniczy¢ w systemie wspar-
cia OZE, musi ona powola¢ odrebny podmiot, ktory bedzie kwalifikowany jako
przedsiebiorca w rozumieniu przepiséw u.s.d.g. Podmiotem takim moze by¢
w szczegdlnosci kapitalowa spétka komunalna, ktéra bedzie mogta uzyskaé
koncesje 1 w ten sposéb prowadzi¢ dziatalno$é gospodarcza opierajaca sie na
instalacji OZE. Niemniej — chociaz ustawodawca explicite w art. 7 ust. 1 pkt 4
u.s.g. wskazal, ze do zadan gminy nalezy zaopatrzenie w energie elektryczna
— gmina jako osoba prawna nie moze bezpoSrednio uczestniczy¢ w systemie
wsparcia OZE. Wniosek taki, niezaleznie od mozliwo$ci uznania gminy za
przedsiebiorce w rozumieniu art. 4 u.s.g.d. w konkretnym, ,czastkowym” czy
HSfragmentarycznym” ujeciu, wynika z tego, ze samo wytwarzanie energii elek-
trycznej z OZE wykracza poza dziatalno$é o charakterze uzytecznosci publicz-

ne potrzeby, a jej niewykorzystang nadwyzke wprowadzaja do sieci dystrybucyjnej i sprzedaja
sprzedawcy zobowigzanemu (tzw. prosumenci).

4 W dalszej czeSci opracowania celowo pominieto kwestie zwigazane z wytwarzaniem energii
z instalacji OZE przez osoby fizyczne, gdyz niniejsze opracowanie po§wiecone jest dziatalnoSci
gminy w sektorze OZE.

4 Zob. definicja legalna pojecia ,odnawialne zrédlo energii” zawarta w art. 3 pkt 22 u.o.z.e.

0 W art. 3 u.o.z.e. ustawodawca wskazal na koniecznoéé uzyskania w okre§lonych okolicz-
noéciach koncesji na wytwarzanie energii elektrycznej z instalacji OZE. Ponadto szczegélne przy-
padki uregulowano takze w przepisach rozdziatu 2 u.o.z.e., dotyczacego m.in. zasad i warunkéw
wykonywania dziatalnoéci w zakresie wytwarzania energii elektrycznej przez przedsiebiorcéw
w mikroinstalacjach oraz matych instalacjach.

51 Jak juz wskazywano, wyjatkiem od tej zasady jest wytwarzanie energii przez prosumenta
w mikroinstalacji, o ktérym mowa w art. 4 ust. 112 u.o.z.e.
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nej, a w zwiazku z tym podlega wyzej opisanym ograniczeniom wskazanym
w art. 10 u.g.k.

Zdaniem autoréw wytwarzanie ,czyste)” energii elektrycznej z instalacji
OZE nalezy zakwalifikowa¢ jako dzialalno§¢ wazna dla rozwoju kazdej gminy,
a w zwiazku z tym moze ona podlegac regulacji zawartej w art. 10 ust. 3 u.g.k.
Dziatalno$é gminy w sektorze OZE jest dla niej wazna nie tylko z czysto gospo-
darczych pobudek. Samorzadowe inwestycje w OZE pozwola przyczynié sie
do rozwoju gminy przez poprawe warunkéw srodowiskowych 1 zdrowotnych??,
zaréwno w aspekcie regionalnym, jak i ogélnokrajowym. W zwigzku z powyz-
szym nalezy uznaé, ze gminy powinny mie¢ mozliwos¢ posiadania akcji lub
udzialow spétek wytwarzajacych energie z OZE, a nawet winny mie¢ moz-
liwo$¢ tworzenia takich spoétek, powolujac sie na wazny dla rozwoju gminy
przedmiot dziatalnosci takich podmiotow.

VI. PODSUMOWANIE

Przeprowadzone w niniejszej pracy badania pozwalaja stwierdzié, ze prze-
pisy prawa unijnego nie sprzeciwiaja sie mozliwoSci wytwarzania energii
z OZE przez jednostki samorzadu terytorialnego, w tym przez gmine. Co wie-
cej, dzialalno$é gminy w sektorze energetycznym zostala uznana przez orzecz-
nictwo TSUE za dziatalno$é gospodarcza prowadzong przez przedsiebiorstwa,
do ktérej zastosowanie maja ogdlne reguly konkurencji zawarte w art. 101-
109 TfUE, w tym w szczeg6lnoSci przepisy dotyczace udzielania dozwolonej
pomocy publicznej®®. Przepisy te uzalezniaja przyznanie pomocy od faktycz-
nego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej podlegajacej wsparciu, jednoczes-
nie bardzo szeroko ujmujac kwestie podmiotu prowadzacego te dziatalnosc.

Prawodawca unijny w art. 3 ust. 3 pkt a dyrektywy 2009/28/WE przyznat
poszczegdlnym panstwom czlonkowskim UE mozliwoséé tworzenia wlasnych
systemow wsparcia wytwarzania energii z OZE, ktérego niezbedne mechani-
zmy pomocowe maja zrownowazy¢ negatywne skutki wytwarzania energii przy
wykorzystaniu innowacyjnego rodzaju technologii. W zwiazku z powyzszym
zagadnienia wsparcia wytworcow energii z OZE, a takze zasady 1 warunki
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez gminy, w tym wytwarzania ener-
gii z OZE zostaly uregulowane w prawodawstwie krajowym.

Posrod zadan wlasnych gminy wymienionych w art. 7 ust. 1 pkt 3 u.s.g.
ustawodawca expressis verbis wymienia realizacje zadan wtasnych samorzadu
terytorialnego polegajacych na zaopatrywaniu mieszkancéw gminy w energie
elektryczna. Wydaje sie zatem, ze dzialalnoé¢ gminy w sferze wytwarzania
energii elektrycznej z OZE mozna uznaé za pozostajaca w sferze zadan wias-
nych. Niemniej skoro gmina nie realizuje tych zadan, bezposrednio $wiadczac
ustugi powszechnie dostepne, nie mozna ich uzna¢ za zadania o charakterze

52 W tym aspekcie warto wskaza¢ na dziatania podejmowane przez gminy majace na celu
przeciwdzialanie zanieczyszczeniu powietrza i polityce antysmogowej.
5 Por. S. Dudzik, Pomoc panstwa..., Lex Omega, nr 33918.
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uzytecznosci publicznej. W zwiazku z powyzszym prowadzenie dziatalnosci
gospodarcze] przez gminy polegajace na wytwarzaniu energii elektryczne;j
z OZE wykracza poza ramy uzytecznos§ci publiczne;j.

Szczegoblne zasady 1 formy organizacyjno-prawne prowadzenia przez gminy
dzialalno$ci gospodarczej poza sfera uzytecznosci publicznej okresla art. 10
u.g.k. Wérdd szczegbtowych rozwiazan na uwage zastuguje art. 10 ust. 3 u.g.k.
wskazujacy, ze gmina moze prowadzi¢ dziatalno$é gospodarcza w formie spo-
lek prawa handlowego, jezeli sa one wazne dla rozwoju gminy. Chociaz w dok-
trynie wskazuje sie na konieczno$¢ zawezajacej interpretacji tego przepisu, to
warto wskazaé, ze w przypadku OZE nie chodzi jedynie o rozw0j czysto gospo-
darczy, ale rowniez o realizacje innych spotecznie doniostych celéw zwigzanych
chociazby z zagwarantowaniem bezpieczenstwa energetycznego, ochrona $ro-
dowiska naturalnego, obnizeniem poziomu emisji dwutlenku wegla do atmo-
sfery (dekarbonizacja energetyki) 1 walka ze zmianami klimatu, czy ochrona
zdrowia 1 polepszeniem komfortu zycia mieszkancéow gminy. Pozwala to na
interpretacje art. 10 ust. 3 u.g.k. z aksjologicznego 1 prakseologicznego punktu
widzenia zyczliwa dla mozliwo$ci tworzenia przez gmine spélek (oraz posiada-
nia akcji 1 udziatéw w takich spétkach) wytwarzajacych energie z OZE.

Warto wskazaé, ze przepisy u.o.z.e. regulujace warunki 1 zasady wspiera-
nia wytwarzania energii elektrycznej z OZE, tak jak wlasciwe przepisy unijne,
odwoluja sie przede wszystkim do przedmiotowego ujecia prowadzenia tego
typu dziatalno$ci gospodarczej. Wsparcie przyznawane jest podmiotom, ktére
prowadza dzialalno$é polegajaca na wytwarzaniu energii elektrycznej z instala-
¢ji OZE, bez ich zrbéznicowania na przedsiebiorcow prywatnych czy publicznych.

Zatem skoro ustawodawca wérdéd zadan wlasnych gminy wskazal zadania
gospodarcze zwiazane z dostarczaniem energii elektrycznej, to zainteresowane
gminy na podstawie art. 10 ust. 3 u.g.k. moglyby powota¢ komunalna spétke
prawa handlowego, ktora spelniajac stosowne warunki przepisane w u.o.z.e.,
stataby sie wytworca energii z instalacji OZE. W zwiazku z powyzszym gminy
moglyby, cho¢ poSrednio, uczestniczy¢ w planowanym systemie wsparcia oraz
promowania energii odnawialnej. Ponadto zaangazowanie gmin w wytwarza-
nie energii z OZE w znaczacym stopniu mogloby tez przyczyni¢ sie do osiag-
niecia potencjalnie zagrozonego celu 15-procentowego udzialu odnawialnej
energili w catkowitym krajowym zuzyciu energii w 2020 r.5*
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5 Por. G. Wiéniewski, Jak Polska realizuje unijne zobowiqzania dot. energii z OZE?, http://
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A MUNICIPALITY (GMINA) AS PART OF THE SUPPORT SYSTEM FOR GENERATION
OF ELECTRICITY FROM RENEWABLE ENERGY SOURCES

Summary

The article describes certain aspects of the system of state support for renewable energy
sources as a permissible state aid provided to undertakings. Under EU legal regulations such
financial support may be furnished to an entity which conducts an economic activity. Setting pre-
cise rules is left to the Member States. Under Polish law the economic activity of a municipality
is regulated by special legislation, while provision and generation of electricity from renewable
energy sources remains within the scope of the allowable activity of municipalities. However,
municipalities may only engage directly in the public utility sector, which means the organisation
and satisfaction of the collective needs of a community. It is worth noting that outside the public
utility sector they are free to create municipal companies to conduct economic activity, but only if
certain legal conditions are met (see the Act on Municipal Economy of 1996). One of those condi-
tions is taking up an activity which is crucial for the development of the municipality (Article 10
section 3 of the Act). It seems that generation of energy from renewable energy sources can easily
be regarded as crucial for the development of a municipality. Consequently, a municipality may
participate in the renewable energy sources support system by setting up a company which will
be a producer of energy from renewable energy sources as referred to in the provisions of the Act
on Renewable Energy Sources of 2015.






