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W odpowiedzi na zapytanie Posta na Sejm Rzeczypospolitej Polskiej Pana
Kazimierza Gwiazdowskiego z dnia 26 maja 2008 r. w sprawie interpretacji przepiséw o
udzielaniu zaméwien publicznych w zakresie dostawy energii elektrycznej, przestang
pismem z dnia 11 wrze$nia 2008 r. (znak: SPS-024-2360/08), pragne przedstawié¢ w

porozumieniu z Ministrem Gospodarki nastepujace stanowisko.

I. Ustawa z dnia 4 marca 2005 r. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz
ustawy - Prawo ochrony srodowiska (Dz. U. Nr 62, poz. 552) w art. 1 w zw. z art. 22 pkt 1
wprowadzita zmiane art. 4j ustawy Prawo energetyczne, ktéra ma od dnia 1 lipca 2007 r.
zastosowanie rowniez do odbiorcéw paliw gazowych Ilub energii elektrycznej w

gospodarstwach domowych.

Stosownie do art. 4j ww. ustawy, od dnia 1 lipca 2007 r. odbiorcy paliw gazowych lub
energii majg prawo zakupu tych paliw lub energii od wybranego przez siebie sprzedawcy. Z
literalnego brzmienia ww. przepisu wynika, ze obecnie wszyscy odbiorcy energii majg niczym
nie ograniczone prawo wyboru sprzedawcy energii spodrod funkcjonujgcych na rynku
podmiotdw zajmujacych sie sprzedazg tej energii na zasadach konkurencyjnych. Na skutek
zmian w prawie energetycznym nalezy przyjac¢, iz ustata przeszkoda techniczna o

obiektywnym charakterze, uzasadniajgca stosowanie trybu zamowienia z wolnej reki do



udzielania zamowien publicznych i zamawiajgcy powinni przy udzielaniu zaméwienia na
dostawe energii elektrycznej stosowaé regulacje dotyczace konkurencyjnych trybow
udzielania zaméwien publicznych. Tym samym, co do zasady brak jest obecnie podstaw do
udzielenia zaméwienia na dostawy energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej w trybie

z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy.

Oceny, czy doszto do naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych
poprzez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej przy braku zaistnienia przewidzianych w
art. 67 ust. 1 ustawy przestanek dopuszczalnosci zastosowania tego trybu, dokonuje sie
wylgcznie w odniesieniu do okreslonego zamawiajgcego oraz w konkretnych okolicznosciach
faktycznych. Zasadniczo powyzsze ustalenia moga stanowi¢ przedmiot postepowania
wyjasniajagcego albo kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych. Jezeli zostatyby stwierdzone naruszenia, to w przypadku jednostek samorzadu
terytorialnego (gmin) Prezes Urzedu moze zawiadomié¢ wtasciwego rzecznika dyscypliny
finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych, samodzielnie wystapic
z wnioskiem o ukaranie za naruszenie dyscypliny finansow publicznych do wtasciwej komisji
orzekajacej lub wystgpi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy. Nalezy jednakze
podkredli¢, iz ostateczne ustalenie podstaw odpowiedzialno$ci kierownika zamawiajgcego z
tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nalezy do wtasciwej komisji orzekajacej a
stwierdzenie niewaznosci umowy moze nastgpi¢ wytgcznie na podstawie prawomocnego
wyroku wiasciwego sadu. Z uwagi na fakt, iz jednostki sektora finanséw publicznych, w tym
réwniez jednostki samorzadu terytorialnego zostaty wymienione w katalogu podmiotéw, na
ktére Prezes Urzedu nie moze natozyC kary pienieznej (por. art. 199 ustawy Prawo
zamowien publicznych — przepiséw odnoszacych sie do naktadania kar pienieznych nie
stosuje sie do zamawiajgcych m.in. o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy), nie jest
dopuszczalne ukaranie karg pieniezng gminy z powodu udzielenia zamédwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przepisow ustawy okreslajacych przestanki

stosowania tego trybu.

II. W art. 5 ust. 3 i 4 ustawy Prawo energetyczne przewidziana zostata mozliwos¢
zawarcia przez sprzedawce na rzecz i w imieniu odbiorcy koncowego z przedsiebiorstwem
energetycznym zajmujgcym sie przesytaniem lub dystrybucjg energii tzw. umowy
kompleksowej, ktéra zawiera postanowienia umowy sprzedazy i umowy o swiadczenie ustug
przesyfania lub dystrybucji energii elektrycznej. Wskaza¢ nalezy, iz o ile istnieje w takiej
sytuacji mozliwo$¢ wyboru sprzedawcy energii, to brak jest mozliwosci wyboru
przedsiebiorstwa energetycznego zajmujgcego sie sSwiadczeniem ustug dystrybucji lub
przesylu energii elektrycznej, poniewaz przedsiebiorstwa te nadal dziatajg w obszarze

monopolu naturalnego. W takiej sytuacji, podmioty objete obowigzkiem udzielania zaméwien



publicznych na dostarczanie energii elektrycznej od dnia 1 lipca 2007 r. majg nastepujace
mozliwosci:
1) dokonanie wyboru przedsiebiorstwa zajmujgcego sie obrotem energig elektryczng z

zastosowaniem podstawowych trybéw udzielania zamodwienia publicznego, a nastepnie

udzielenie zamowienia z wolnej reki na ustuge dystrybuciji lub przesytu energii elektrycznej;

2) udzielenie przedsiebiorstwu obrotu na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zamowienia na ustuge kompleksowa w rozumieniu art. 3 pkt 30 ustawy Prawo
energetyczne, realizowang na podstawie umowy kompleksowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 3

ustawy Prawo energetyczne.

Zasadniczo wydaje sie, iz w przypadku udzielania zamowieh na ustugi kompleksowe
zamawiajacy sa zobligowani do stosowania konkurencyjnych trybéw udzielania zamowien
publicznych. Wydaje sie bowiem, iz warto$¢ dostawy energii elektrycznej z reguty przekracza
wartos¢ ustug przesytu i dystrybucji energii elektrycznej. Jedynie w przypadku jezeli
stosownie do art. 6 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wartoSciowy udziat ustugi
dystrybucji lub przesylu energii elektrycznej w udzielanym zamowieniu na ustuge
kompleksowg w rozumieniu art. 3 pkt 30 ustawy Prawo energetyczne byilby wiekszy od
wartosciowego udziatu dostawy tej energii, zamawiajacy byliby uprawnieni do udzielenia
zamoOwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zamowien publicznych w

trybie z wolnej reki.

lll. W odpowiedzi na kolejne pytanie nalezy rozwazy¢ dwie sytuacje. Pierwsza
sytuacja dotyczy zawarcia umowy bez okreslenia sposobu zmiany cen dostarczanej energii
elektrycznej. Druga sytuacja odnosi sie do zastosowania taryfy w celu ustalenia

wynagrodzenia dostawcy energii elektryczne;.

W Swietle przepiséw Kodeksu cywilnego strony posiadajg swobode wprowadzania
zmian do umow. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych sg przepisami szczegolnymi
w stosunku do Kodeksu cywilnego i dopuszczajg mozliwos¢ dokonywania zmian umowy o
zamowienie publiczne tylko i wytgcznie w okolicznosciach wskazanych w art. 144 ust. 1
ustawy. Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy, zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tredci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy chyba, Ze
koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub zmiany te sg korzystne dla zamawiajgcego.

Zmiana umowy dokonana z naruszeniem przepisu ust. 1 jest niewazna.

Cytowany przepis gwarantuje zachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz

zapewnia pewno$¢ i stabilnos¢ systemu zamowien publicznych.



Przepis art. 144 wust. 1 ustawy dopuszcza mozliwo$¢ dokonywania zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano

wyboru wykonawcy gdy spetniona zostanie jedna z nastepujacych przestanek:
e zmiany te sg korzystne dla zamawiajgcego.

e koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okoliczno$ci, ktérych nie mozna byto

przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy;

Samoistng przestankg uzasadniajacg wprowadzenie zmian do umowy jest fakt, iz
zmiany te sg korzystne dla zamawiajgcego. Zmiana treSci umowy polegajgca na
podwyzszeniu ceny za dostawe energii nie jest korzystna dla zamawiajacego, gdyz prowadzi
do zwiekszenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Tym samym, ocena dopuszczalnosci
dokonywania zmian umowy w zwigzku ze zmiang stawek za dostawe energii elektrycznej
powinna zosta¢ dokonana w oparciu o drugg z przestanek, wymienionych w art. 144 ust. 1
ustawy, zgodnie z ktérg uzasadnione sg zmiany tre$ci umowy o zamowienie publiczne,
jezeli koniecznos¢ ich wprowadzenia wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna byto

przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

Co do zasady konieczno$¢ dokonania zmiany ceny energii elektrycznej w zwigzku ze
zmianami taryf obowigzujacych na rynku energii elektrycznej nie jest trudna do przewidzenia
w chwili zawierania dlugoterminowej umowy o zamodwienie publiczne. W zwigzku z
powyzszym zmiana umowy, w ktorej nie okreslono sposobu zmiany cen dostarczanej energii
elektrycznej, zasadniczo nie jest dopuszczalna na gruncie art. 144 ustawy Prawo zamowien

publicznych, z wyjatkiem nadzwyczajnej zmiany okoliczno$ci.

Wydaje sie jednak, ze sytuacja taka, tj. zawarcie umowy na czas nieoznaczony i
nieprzewidzenie w niej mechanizmu zmiany ceny energii elektrycznej, w szczegolnosci
poprzez ustalenie, iz bedzie ona okreslana na podstawie taryf, wystepowata sporadycznie.
Zasadniczo optaty za dostarczanie zamawiajacym energii elektrycznej ustalane byly na
podstawie taryf. W zwigzku z tym w przypadku zmiany taryf (zatwierdzanych dotychczas
przez Prezesa URE) zmianie ulegata rowniez cena za dostarczang energie elektryczna.
Wydaje sie, iz ten mechanizm moze by¢ stosowany réwniez aktualnie, kiedy zatwierdzanie
taryf przez Prezesa URE zostalo zastgpione przez samodzielne okreslanie taryf przez
dostawcéw energii elektrycznej, z mozliwoécig cofniecia przez Prezesa URE obowigzywania

tych taryf w okre$lonych przypadkach.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ rowniez uwage, iz w wyroku z dnia 5 pazdziernika
2006 r. (sygn. akt IV CSK 153/06) Sad Najwyzszy stwierdzit, iz zawarcie umowy o dostawe
(sprzedaz) energii cieplnej w trybie zaméwien publicznych nie wytgcza mozliwosci jej zmiany

w zakresie ceny i stawek optat w razie pdzniejszego zatwierdzenia taryfy zawierajacej



wyzsze stawki od umowionych. Nie zawsze bowiem modyfikacja umowy o zaméwienie
publiczne wywotana zmiang taryfy (wzorca) koliduje z zakazem, okreslonym w art. 76
nieobowigzujacej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz. U.
Nr 76, poz. 344 ze zm.), ktérego odpowiednikiem jest art. 144 ustawy Prawo zamowien

publicznych”.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do wyroku stwierdzit, iz dopuszczalne jest stosowanie
zatwierdzonej taryfy do rozliczen miedzy stronami umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego. Przemawia za tym tres¢ art. 76 ust. 1 ustawy o zamdwieniach publicznych
(obecnie art. 144 ustawy Prawo zaméwien publicznych) oraz art. 45 i 47 ustawy Prawo
energetyczne. Zdaniem Sadu najwyzszego nie dochodzi do merytorycznej kolizji miedzy art.
76 ust. 1 ustawy o zamowieniach publicznych (obecnie art. 144 ustawy Prawo zaméwien
publicznych) a ww. przepisami ustawy Prawo energetyczne, ktére narzucajg wiladczag
ingerencje organéw publicznych panstwa w tre$¢ i skutki umowy cywilnoprawnej miedzy
podmiotami prawa prywatnego. Przepisy art. 76 ust. 1 ustawy o zamodwieniach publicznych
oraz art. 45 i 47 ustawy Prawo energetyczne nie sg wzgledem siebie przepisami
szczegotowymi i ogélnymi, poniewaz ich hipotezy pokrywajg sie tylko czesciowo. W
omawianej sytuacji wystepuje wiec bardziej skomplikowany przyktad kolizji niedajacej sie
rozwigza¢ wedtug prostych regut wytgczania. Moc wigzgca kolizyjnych przepisow nalezy w

takim wypadku okresli¢ przy uzyciu wyktadni systemowej i funkcjonalne;j.

Zaznaczy¢ nalezy, iz Prawo energetyczne reguluje jeden z wazniejszych segmentéw
zycia gospodarczego i spotecznego, wigzacy sie z wykorzystaniem energii, bedacej w
pewnych warunkach dobrem niezastepowalnym. Celem ustawy Prawo energetyczne jest
tworzenie warunkdéw do zrownowazonego rozwoju kraju, zapewnienia bezpieczenstwa
energetycznego, oszczednego i racjonalnego uzytkowania paliw i energii, rozwoju
konkurencji, przeciwdziatania negatywnym skutkom naturalnych monopoli, uwzgledniania
wymogoéw ochrony srodowiska, zobowigzah wynikajgcych z umoéw miedzynarodowych oraz
réwnowazenia intereséw przedsiebiorstw energetycznych i odbiorcéw paliw i energii. Ustawa
0 zamowieniach publicznych miata mniejszy zakres podmiotowy i przedmiotowy cho¢
regulowata wazng spotecznie i ekonomicznie kwestie racjonalnego i przejrzystego
wydatkowania srodkéw publicznych oraz zachowania konkurencyjnosci. Przepis art. 76 ust.
1 ustawy o zaméwieniach publicznych (obecnie art. 144 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych) chronig procedury zamowien publicznych przed zagrozeniami wynikajgcymi ze
zmowy lub wykorzystania Srodkow prawnych w celu eliminacji konkurentéw oraz osiggania

nieuprawnionych korzysci. Ochrona tych wartosci, istotna rowniez w zobowigzaniach

' R. Szostak. Glosa do wyroku SN z dnia 5 pazdziernika 2006 r., IV CSK 153/06. Orzecznictwo Sadow
Polskich 2007/10/120.



ciggtych, musi uwzgledniaé ponadto zmiennos¢ zjawisk gospodarczych uwzgledniang przez
Prawo energetyczne. W dziedzinie energetyki znajomo$¢ ich przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki, wynikajgca z dziatalnosci orzeczniczej (decyzyjnej), stanowi
dostateczng gwarancje, ze zmiany umowy zawartej w trybie zamodwien publicznych
dotyczace ceny i stawek optat bedg oceniane przy uwzglednieniu rowniez danych z oferty
bedacej podstawg udzielenia zamowienia. Dlatego zawarcie umowy w trybie zamowienia

publicznego nie wyklucza pdzniejszej zmiany umowy ze wzgledu na zatwierdzenie taryfy.

IV. Zgodnie z harmonogramem prac legislacyjnych Komitetu Europejskiego Rady
Ministrow na 2009 r. planuje sie znowelizowaé ustawe Prawo zamodwien publicznych w |
potroczu 2009 r. w zwigzku ze zmiang ustawy majgcg na celu wdrozenie dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. Przy okazji tej
nowelizacji planuje sie réwniez rozwazenie koniecznosci dokonania zmian odnoszacych sie
do kwestii udzielania zaméwien publicznych na dostawy energii elektrycznej. Niemniej
nalezy zwréci¢ uwage, iz postulowane zmiany majg Scisty zwigzek z przepisami Prawa
energetycznego co bedzie nalezato uwzglednic w ramach planowanych zmian

legislacyjnych.



