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Streszczenie: Artykut skoncentrowany jest na tematyce wykonywania zadan publicznych
przez gminy w zakresie zapewnienia jej mieszkancom dostawy energii. Gminy sg odbiorca-
mi energii elektrycznej. Jej zakupu dokonuja w celu wykonywania powierzonych im zadan
w zakresie zaspokojenia potrzeb mieszkancow wiazacych si¢ z elektrycznos$cia. Ze wzgledu
na to, ze gmina jest jednostka publiczng, zobowigzana jest dokonac zakupu energii, opierajac
si¢ na transparentnych kryteriach, a wigc w ramach procedury zamowien publicznych. Ce-
lem artykutu jest wskazanie, jakie kryteria gmina powinna uwzgledni¢, dokonujac wyboru
dostawcy energii, przy zalozeniu, ze powinna ona uwzgledni¢ nie tylko czynniki cenowe,
ale réwniez pozacenowe, zwlaszcza ochrong srodowiska w toku wytwarzania energii przez
przedsigbiorstwa energetyczne. W trakcie prac nad niniejszym artykutem wykorzystano me-
tode dogmatyczng przez analiz¢ ustawodawstwa unijnego i polskiego.

Stowa kluczowe: przetarg publiczny, zasada TPA, energia elektryczna, gmina.

Summary: The article focuses on the performance of public tasks by communes in the scope
of ensuring energy supply to its inhabitants. Communes are consumers of electricity. They
purchase it in order to perform the tasks assigned to them in the scope of satisfying the in-
habitants’ needs in the field of electricity. Since the commune is a public entity, it is obliged
to purchase energy on the basis of transparent criteria, i.e. within the framework of a public
procurement procedure. The aim of the article is to indicate which criteria should be taken
into account by the commune when choosing the energy supplier, with the assumption that it

* Artykut powstat w ramach projektu badawczego SONATA BIS finansowanego ze §rodkow Na-
rodowego Centrum Nauki, na podstawie decyzji nr DEC-2014/14/E/HS5/00845, umowa nr UMO-
-2014/14/E/HS5/00845.
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should take into account not only price but also non-price factors, especially environmental
protection during the generation of energy by energy companies. In the course of work on
this article, the dogmatic method was used through the analysis of EU and Polish legislation.

Keywords: public tender, TPA principle, electricity, commune.

1. Wstep

W Polce obowiazuje konstytucyjna zasada decentralizacji wtadzy publicznej, zgod-
nie z ktorg nastgpito przeniesienie czesci uprawnien i odpowiedzialno$ci wtadzy pu-
blicznej z organéw wtadzy panstwowej na organy wladzy samorzadowej mozliwie
najnizszego szczebla!. Zgodnie z tg zasadg terytorium panstwa podzielone jest na
gminy?, powiaty® i wojewodztwa*. Podstawowg jednostkg samorzadu terytorialnego
jest gmina, ktorej mieszkancy tworzg z mocy prawa wspolnote samorzadowa®. Do
zakresu dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym®,
w tym glownie zadania, ktérych wykonanie pozwala na zaspokojenie zbiorowych
potrzeb mieszkancow gminy, takie jak m.in. sprawy z zakresu ochrony $rodowiska,
gospodarki wodnej, drég, ulic i mostow, zaopatrzenia w wode, ochrony zdrowia,
pomocy spotecznej, wspierania rodziny, kultury fizycznej, porzadku publicznego
1 bezpieczenstwa obywateli oraz ochrony przeciwpozarowej i przeciwpowodziowej,
polityki prorodzinnej, w tym zapewnienia kobietom w ciazy opieki socjalnej, me-
dycznej i prawnej, a takze zaopatrzenia w energi¢ elektryczng i cieplng oraz gaz’.
Ostatnie z wymienionych zadan publicznych jest najistotniejsze w kontekscie podje-
tego zagadnienia badawczego, bowiem zgodnie z obowigzujacym w Polsce prawem
gmina odpowiedzialna jest za zaopatrzenie mieszkancéw w energi¢ elektryczna®.
Tym samym ustawodawca uczynil gming lokalnym kreatorem polityki energetycz-

! Zob. art. 15 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1., Dz. U. nr 78,
poz. 483 ze zm. Szerzej: J. Korczak, Konstytucyjne podstawy struktury i funkcji samorzqdu terytorial-
nego, [w:] Konstytucyjne podstawy funkcjonowania administracji publicznej. System prawa admini-
stracyjnego, tom 2, red. R. Hauser, A. Wrobel, Z. Niewiadomski, Warszawa 2012, s. 187 i n.

? Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 994 ze zm.

3 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym, t. j. Dz. U. z 2018 1., poz. 995 ze zm.

4 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa, t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1000
ze zm.

5 Zob. art. 164 Konstytucji oraz art. 1 ustawy o samorzadzie gminnym.

¢ Konstytucja ustanawia na rzecz gminy zasad¢ domniemania kompetencji, ktora chroni gming
przed wkraczaniem w jej zadania organow administracji rzadowej lub organéw jednostek samorzado-
wych innych szczebli. Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 2,
Warszawa 2012.

7 Art. 7 ustawy o samorzadzie gminnym.

8 Zob. H. Wolska, Realizacja zadarn publicznych przez spolke komunalng w systemie zamdéwien
publicznych, Warszawa 2018, s. 37-40.
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nej’. W tym zakresie gmina przede wszystkim: planuje i organizuje zaopatrzenie
w energig, planuje o§wietlenia miejsc publicznych 1 drog znajdujacych si¢ na terenie
gminy, finansuje o$wietlenia ulic, placéw i drog publicznych znajdujacych si¢ na
terytorium gminy oraz planuje i organizuje dzialania majace na celu racjonalizacje
zuzycia energii i promocje rozwigzan zmniejszajacych zuzycie energii na obszarze
gminy'’. Powyzsze uwagi pozwalaja na konstatacje, iz gmina jest odbiorca (kupuja-
cym) energii elektrycznej, z ktorej nastepnie korzystajg mieszkancy gminy (gtownie
w obiektach uzyteczno$ci publicznej). Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze gmina
nalezy do jednostek sektora finanséw publicznych!!, co oznacza — w ogdlnym rozu-
mieniu — ze wydatkowa¢ musi srodki pieni¢zne (publiczne) w sposob transparentny.
Transparentno$¢ wydatkowania srodkow pienieznych przez gminy (i inne podmioty
publiczne) zapewniajg zasady prawne ustanowione w Ustawie z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych!?, o czym szczegdtowo w dalszej czesci
tekstu.

2. Prawne i faktyczne zastosowanie zasady TPA
(Third Party Access) przez gminy

Jedna z wazniejszych rzeczy do omdwienia, potrzebnych dla zrealizowania celu ba-
dawczego, jest ukazanie istoty zasady TPA obowigzujacej w sektorze energetycz-
nym, a nastgpnie okreslenie faktycznych mozliwosci zastosowania tej zasady przez
gminy. W Polsce z dniem 1 lipca 2007 r. nastgpito otwarcie rynku energii elektrycz-
nej na konkurencje, co potwierdzajg przepisy ustawy Prawo energetyczne. Zgodnie
Z przepisami tej ustawy odbiorcy paliw gazowych lub energii majg prawo zakupu

® Doda¢ jednak trzeba, ze planistyczne zadania gminy w omawianym zakresie determinowane sa
zatozeniami polityki energetycznej panstwa oraz miejscowego planu zagospodarowania przestrzenne-
go lub ustaleniami zawartymi w studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego
gminy, a takze odpowiednim programem ochrony powietrza przyjetym na podstawie art. 91 Ustawy
z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony $rodowiska, t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 799 ze zm. Zob.
art. 18 Ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne, t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 755 ze zm.
Szerzej: M. Kulinski (red.), Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2017, passim.

10 Zob. art. 18 ustawy Prawo energetyczne. Zob. rowniez: ,,Wlasciciel instalacji o$wietleniowej
stuzacej do wykonywania zadan gminy okreslonych w art. 18 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo energetycz-
ne nie moze ogranicza¢ praw gminy do wyboru dostawcy energii elektrycznej” dostepne na https://
www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/wlasci-
ciel-instalacji-oswietleniowej-sluzacej-do-wykonywania-zadan-gminy-okreslonych-w-art.-18-ust.-1-
pkt-2-ustawy-prawo-energetyczne,-nie-moze-ograniczac-praw-gminy-do-wyboru-dostawcy-energii-
elektrycznej (dostep: 20.02.2019 r.).

11 Zob. art. 9 pkt 2 Ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, t. j. Dz. U.z 2017 r.,
poz. 2077 ze zm. Zob. rowniez: M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa
2014,s.49in.

2T.j.Dz. U. 22018 r., poz. 1986 ze zm.
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tych paliw lub energii od wybranego przez siebie sprzedawcy'®. Przepisy krajowe
odzwierciedlaja zatem regulacje prawa unijnego, prawo wyboru sprzedawcy za-
gwarantowata bowiem na poziomie unijnym Dyrektywa 2009/72/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku we-
wnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 2003/54/WE'™,

Zatem TPA to zasada pozwalajaca na dostep stron trzecich do rynku energii, dzie-
ki ktorej odbiorca koncowy moze swobodnie wybiera¢ dostawceg energii (wytworce
lub posrednika), ktory zaoferuje najlepsza ceng i warunki dostawy. Zgodnie z posta-
nowieniami dyrektywy 2009/72/WE panstwa cztonkowskie zapewniajag wdrozenie
systemu dostepu stron trzecich do systemu przesytowego i dystrybucyjnego oparte-
go na opublikowanych taryfach. System ten ma mie¢ zastosowanie do wszystkich
uprawnionych odbiorcéw oraz ma by¢ stosowany obiektywnie i bez dyskryminacji.
Panstwa cztonkowskie zobowiazane sa zapewnic, aby taryfy lub metody stosowane
do ich kalkulacji byty zatwierdzane przed ich wejsciem w zycie, a takze zostaty opu-
blikowane. Zgodnie z przepisami ustawy Prawo energetyczne przedsi¢gbiorstwa zaj-
mujace si¢ przesylaniem lub dystrybucja energii sa obowiazane zapewni¢ wszystkim
odbiorcom oraz przedsiebiorstwom zajmujacym si¢ sprzedaza energii, na zasadzie
rownoprawnego traktowania, $wiadczenie ustug przesytania lub dystrybucji energii.
Operator systemu przesylowego lub dystrybucyjnego moze odmowic dostepu w sy-
tuacji, gdy nie dysponuje niezbednymi zdolnosciami. Odmowa taka musi by¢ jednak
nalezycie uzasadniona na podstawie obiektywnych oraz uzasadnionych technicznie
i gospodarczo kryteriow.

Realizacja zasady dostgpu stron trzecich do infrastruktury energetycznej ma
gwarantowac istnienie konkurencji na rynku energii elektrycznej'’. Zasada ta ma
utatwic¢ odbiorcom koncowym zmiang dostawcy. Przedsiebiorstwa obowigzane sa
udostepnia¢ swoje sieci dostawcom energii, dzigki czemu odbiorca ma wigksza
mozliwo$¢ wyboru sprzedawcy. Warunkiem niezbednym do realizacji zasady do-
stepu stron trzecich do infrastruktury jest obowigzywanie zasady rozdzialu ustug.
W sytuacji gdy wlascicielami sieci przesytowych i dystrybucji sa te same podmioty,
ktore dostarczajg energi¢ elektryczng, nie mozna moéwic ani o niedyskryminujgcym,
ani o rownym dostepie stron trzecich do infrastruktury, a tym samym — o konkuren-
c¢ji na rynku. Instrumentem, ktérego funkcjg jest oddzielenie od siebie dziatalnosci
sieciowe] w zakresie przystania i dystrybucji od innych form dziatalnosci (szczegdl-
nie wytwarzania i sprzedazy), jest unbundling. W sektorze energetycznym doszto do

13 Zob. art. 4j ustawy Prawo energetyczne. Wiecej zob. M. Kajda, Prawo do zmiany sprzedawcy
a ochrona praw konsumenta, [W:] Prawo konsumenckie w praktyce, red. M. Czarnecka, T. Skoczny,
Warszawa 2016, s. 287 i n.

“Dz. Urz. UE L 211/55.

15 Zob. m.in. J. Baehr, A. Stawicki, Rozwazania wokét réownoleglego stosowania prawa konkuren-
¢ji i instrumentow regulacyjnych, [w:] Ochrona konkurencji i konsumentow w Polsce i Unii Europej-
skiej (studia prawno-ekonomiczne), red. C. Banasinski, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
Warszawa 2005, s. 144 in.
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rozdzielenia rachunkowosci (unbundling ksiegowy), rozdzielenia funkcjonalnego/
organizacyjnego (unbundling funkcjonalny), rozdzielenia prawnego (unbundling
prawny) oraz rozdzielenia wilascicielskiego (unbundling wtascicielski)!'®. Oznacza
to, ze dla pelnej realizacji uprawnien przewidzianych w przepisach unijnych ko-
nieczne bylo przeprowadzenie wielu zmian, gtownie w strukturze rynku energii
elektrycznej. Przyktadowo wyznaczono operatorow systemow przesytlowych, nasta-
pito prawne i organizacyjne wyodrgbnienie operatorow systemow dystrybucyjnych
oraz przedsiebiorstw energetycznych zajmujgcych si¢ obrotem energia elektryczna.

Powyzsze §wiadczy o tym, ze zakup energii elektrycznej i jej zuzycie jest nie-
rozerwalnie zwigzane z jej przesytem. Uprawniony odbiorca koncowy moze jednak
zrezygnowac z dotychczasowej umowy i zawrze¢ osobno: a) zdowolnym sprzedaw-
cg energii umowge na zakup 1 zuzycie energii elektrycznej, b) z operatorem systemu
dystrybucyjnego umowe na dystrybucje energii elektrycznej. Zatem realizacja pra-
wa do zmiany sprzedawcy przez gminy (jak rowniez przez innych odbiorcow) jest
zagadnieniem szerokim, poniewaz — ze wzgledu na wymog unbundlingu — odbiorca
energii musi zawrze¢, oprécz umowy o sprzedaz energii, takze umowe na jej dys-
trybucje lub przesytanie. Dostarczanie energii elektrycznej odbywa si¢ bowiem po
uprzednim przytaczeniu do sieci, na podstawie umowy sprzedazy i umowy o $wiad-
czenie ustug przesytania lub dystrybucji. Umowa sprzedazy i umowa o §wiadczenie
ushug przesytania lub dystrybucji moga by¢ zawarte przez jednego odbiorce z dwo-
ma odrebnymi przedsigbiorstwami energetycznymi. Istnieje ponadto mozliwos¢ za-
warcia umowy kompleksowej'’. Umowa sprzedazy powinna zawiera¢ co najmniej
postanowienia okreslajace: miejsce dostarczenia energii do odbiorcy i jej ilo§¢ w po-
dziale na okresy umowne, moc umowng oraz warunki wprowadzania jej zmian,
ceng lub grupe taryfowa stosowane w rozliczeniach i warunki wprowadzania zmian
tej ceny i grupy taryfowej, sposob prowadzenia rozliczen, wysoko$¢ bonifikaty za
niedotrzymanie standardéw jakosciowych obstugi odbiorcéw, odpowiedzialnosé
stron za niedotrzymanie warunkow umowy, okres obowigzywania umowy i warun-
ki jej rozwigzania. Z kolei umowa o §wiadczenie ustug przesytania energii poza
wymaganiami dla umowy sprzedazy energii elektrycznej musi dodatkowo zawiera¢
postanowienia okreslajgce m.in.: standardy jako$ciowe, warunki zapewnienia nieza-
wodnosci 1 cigglosci dostarczania paliw gazowych lub energii, sposob prowadzenia
rozliczen oraz parametry techniczne energii. Umowa kompleksowa moze zawierac
takze postanowienia umowy sprzedazy energii, umowy o $wiadczenie ustug przesy-
fania energii, zawartych przez sprzedawce na rzecz i w imieniu odbiorcy koncowe-
go z przedsicbiorstwem energetycznym zajmujacym si¢ przesylaniem i dystrybucja
energii elektrycznej. Ze wzgledu na koniecznos¢ zachowania ciagtosci dostaw umo-

16 M. Szydto, Unbundling wlasnosciowy (ownership unbundling) jako instrument regulacyjny
w sektorze energetycznym, cz. 1, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego, 2007, nr 2, s. 3-5.

17 M. Jas-Nowopolska, Charakter prawny umowy kompleksowej w prawie energetycznym, War-
szawa 2016, passim.
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wa z nowym sprzedawcg powinna wejs¢ w zycie w dniu wygasnigcia umowy ze
sprzedawca dotychczasowym. W tym celu nowy sprzedawca jeszcze przed dniem
rozpoczecia sprzedazy energii elektrycznej ma obowigzek poinformowac poprzed-
niego sprzedawce o dniu rozpoczegcia przez niego sprzedazy energii.

W wyniku otwarcia ryku energii elektrycznej na polskim rynku energii elek-
trycznej, analogicznie jak to ma miejsce w krajach cztonkowskich UE, wzrosta dos¢
znacznie liczba przedsigbiorstw zajmujacych si¢ obrotem energig elektryczng. Po
takich zmianach, w wyniku ktérych na rynku pojawily si¢ nowe podmioty zajmuja-
ce si¢ obrotem energia elektryczng, gminy zobowigzane zostaty do zakupu energii
elektrycznej w trybie zamdowien publicznych, przy czym nie moga one w sposob
swobodny korzysta¢ z trybow przewidzianych przez ustawe Prawo zamowien pu-
blicznych, lecz zobligowane sa, by stosowa¢ najbardziej konkurencyjny tryb udzie-
lania zamowien publicznych, jakim jest przetarg, o czym szczegdtowo ponizej.

3. Wybor dostawcy energii w trybie udzielenia zamdowienia
publicznego na zakup energii przez gmine

Z prawa wyboru dostawcy energii elektrycznej moga skorzysta¢ gminy. Swiadczy
to o tym, ze moga one dokona¢ wyboru sprzedawcy energii (czyli zmieni¢ dotych-
czasowego sprzedawce), kierujac si¢ potrzebami i interesem gminy, w tym interesem
swoich mieszkancow. Odnoszac si¢ ponadto do uwag zawartych w poprzednim punk-
cie, trzeba wyraznie wskaza¢, ze gmina ma mozliwo$¢ wyboru sprzedawcy energii,
brak jest jednak mozliwos$ci wyboru przedsigbiorstwa energetycznego zajmujacego
si¢ $wiadczeniem ustug dystrybucji badz przesytania energii elektrycznej, poniewaz
przedsiebiorstwa te dziataja w obszarze tzw. monopolu naturalnego. W takiej sytu-
acji (tj. sytuacji prawno-faktycznej) wybor sprzedawcy energii elektrycznej powinien
zosta¢ dokonany przez zamawiajacego w sposob zapewniajacy konkurencjg, a wigc
w ramach przetargu nieograniczonego (tj. w ktérym moze wzia¢ udziat kazde zain-
teresowane przedsiebiorstwo energetyczne zajmujace si¢ obrotem energig). Z kolei
podmiotem $wiadczacym ustugi przesylania i dystrybucji energii elektrycznej powi-
nien by¢ podmiot, do ktdrego sieci przylaczone s nieruchomosci nalezace do zama-
wiajacego. W praktyce powyzsza zasade mozna zrealizowac, udzielajac zamowienia
publicznego na sprzedaz energii elektrycznej w trybie przetargu nieograniczonego, na-
tomiast umowg na dystrybucje energii do budynkéw zamawiajgcego zawrze¢ mozna
z wykonawcg wybranym w trybie zamdéwienia z wolnej reki. 4 contrario oznacza to,
ze do zawarcia umowy sprzedazy energii elektrycznej nie bedzie moglo by¢ w ogodle
wykorzystane zamowienie z wolnej reki, poniewaz od 2007 r. rynek sprzedazy ener-
gii elektrycznej jest w pelni konkurencyjny, a to oznacza, ze nie zajdzie przestanka
aktywujaca ten sposodb w postaci mozliwosci spelnienia §wiadczenia wyltacznie przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze's. Umowa,

18 Por. Wyrok WSA z 11 maja 2016 r., sygn. akt V SA/Wa 3974/15, Legalis, nr 1584836.
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na podstawie ktorej dochodzi do zakupu energii elektrycznej, zostanie zakwalifiko-
wana jako odplatna umowa zawarta pomigdzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej
przedmiotem bedzie dostawa albo dostawa wraz z ustugami.

Precyzujac powyzszy watek, warto zatem wskazaé, ze uzytkowanie energii
elektrycznej jest mozliwe na podstawie dwoch niezaleznych umow (umowy sprze-
dazy i umowy o $wiadczenie ustug dystrybucyjnych), stanowiacych dwa odrgbne
przedmioty postgpowan zamowieniowych, albo na podstawie jednej umowy, ktora
taczy elementy tych dwoch wezes$niej wskazanych umoéw, okreslanej mianem umo-
wy kompleksowej, tj. umowy, ktérg taczy w sobie postanowienia umowy zaroOw-
no sprzedazy energii elektrycznej, jak i jej dystrybucji lub przesylu®. Jezeli gmina
zdecyduje si¢ na zawarcie umowy sprzedazy z przedsigbiorstwem obrotu, wowczas
jest ona zobowigzana do zastosowania podstawowego trybu przetargowego, ktory
z zatozenia zapewni konkurencyjno$¢ postgpowania poszczegdlnym sprzedaw-
com 1 sktadanym przez nich ofertom. Natomiast zawarcie umowy o przesyl energii
elektrycznej z powodu monopolu naturalnego przedsi¢biorstw sieciowych bedzie
uzasadniato zastosowanie zamowienia z wolnej reki. Jesli gmina zdecyduje sie na
ustuge kompleksowa, wowczas moze powstaé problem z prawidtowa kwalifikacja
zamoOwienia, w tym bowiem przypadku dojdzie do polaczenia dwoch odmiennie
traktowanych przedmiotow zamowienia publicznego: dostaw z ustugami. Analizu-
jac ustawe Prawo zamowien publicznych, mozna doj$¢ jednak do wniosku, ze gdy
zamoOwienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ushugi, to do udzielenia zamo-
wienia stosuje si¢ przepisy dotyczace tego przedmiotu zaméwienia, ktorego warto-
$ciowy udziat w danym zamowieniu jest najwickszy. W zasadzie mozna uznac, ze
dostawa energii elektrycznej zawsze bedzie miata wigkszg warto$¢ od ustug pozwa-
lajacych na korzystanie z niej, dlatego tez w tym przypadku odpada tryb z wolnej
reki, a postegpowanie w sprawie zawarcia tej umowy musi si¢ odbywaé zgodnie z za-
sadami przy zawieraniu umowy sprzedazy energii elektryczne;j.

Obowiagzek stosowania przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy Prawo zamo-
wien publicznych powstaje, gdy zamowienie przekroczy okreslong warto$¢ progo-
wa, ktora wynosi 30 000 euro®. Z tego powodu wiasciwy sposob okreslania przed-
miotu zamoéwienia i szacowania jego warto$ci ma decydujacy wplyw na ustalenie
trybu zawarcia umowy. Jesli wskazana kwota nie zostanie przekroczona, wowczas
tryb zawarcia umowy bedzie regulowany ustawg ogdlng odnoszacg si¢ do zasad za-
wierania umow (ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny?'). Trudnosci
we wlasciwym oszacowaniu warto$ci zamowienia na nabycie energii elektrycznej

19 Zob. M. Swora, A. Falecki, Prawo energetyczne, tom 1. Komentarz do art. 1-11s, red. M. Swora,
Z. Muras, Warszawa 2016, s. 596 i n. Z kolei przyktadowy opis przedmiotu zamdéwienia na sprzedaz
i dystrybucj¢ energii elektrycznej zob. A. Gawronska-Baran, Opis przedmiotu zamowienia i SIWZ jako
instrumenty w procesie przetargowym, Warszawa 2015, s. 96-97.

20 Zob. art. 4 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wiecej na temat wyltaczen przedmioto-
wych zob. m. in. J. Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 39-54.

2T, j. Dz. U. 22018 1., poz. 1025 z pdzn. zm.
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powoduje specyfika zapotrzebowania na to dobro. Interes zamawiajacego (gminy)
nie bedzie bowiem zaspokojony w drodze jednorazowego §wiadczenia o ograniczo-
nej wielkosci, ktére pozwoli na uzytkowanie tego dobra przez krétki czas. Ponadto
w razie nieprzemys$lanego zakupu energii elektrycznej i koniecznosci zawierania
kolejnych umow sprzedazy energii elektrycznej zamawiajacy moglby narazic si¢ na
zarzut uniknigcia stosowania przepisOw ustawy przez dzielenie zamowienia na czg-
sci. Istotg dostawy energii elektrycznej jest jej dostepnos¢ dla zamawiajacego przez
caty okres trwania umowy w ilo$ciach niezbednych dla wykonywanej dziatalnosci.
Z tego wzgledu umowa sprzedazy energii elektrycznej bedzie si¢ r6zni¢ od sprzeda-
zy innych dobr, poniewaz cel zawarcia tej umowy zostanie zrealizowany wytacznie
przez regularny dostep do tej energii, co prowadzi do konstrukcji zaméwienia pu-
blicznego, ktérego przedmiotem sg $wiadczenia powtarzajace si¢ okresowo. Na tej
podstawie zamawiajacy w pierwsze]j kolejnosci bedzie zobowiazany do ustalenia
podstawy wartosci zamowienia zgodnie z zasadami odnoszgcymi si¢ do oszacowa-
nia wartos$ci tzw. zamowien okresowych??. W konsekwencji podstawg ustalenia war-
tosci zamowienia na ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo jest, zgodnie
z art. 34 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ,taczna warto§¢ zamoéwien
tego samego rodzaju: 1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesigcy lub w po-
przednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilo$ciowych zamawianych
ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok sredniorocznego wskaznika cen
towaréw 1 ustug konsumpcyjnych ogoétem albo 2) ktéorych zamawiajacy zamierza
udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujacych po pierwszej ustudze lub dostawie”.
Przy tej okazji warto zatem wyraznie podkresli¢, Ze nie jest mozliwe udzielenie za-
mowienia publicznego na zakup energii elektrycznej na czas nieoznaczony, co jest
wyrazem popierania tendencji liberalizujgcych obrot energig elektryczng dokonuja-
cych si¢ w prawie energetycznym?. Jednak umowa na sprzedaz energii elektryczne;j
nie powinna by¢ zawarta na okres dtuzszy niz cztery lata, chyba ze zajda ku temu
odpowiednie okolicznosci?*. Precyzujac te kwestie, trzeba dodac, ze zamawiajacy
moze zawrze¢ umowe, ktorej przedmiotem sa $wiadczenia okresowe lub ciagte,
na okres dtuzszy niz cztery lata, jezeli wykonanie zamowienia w dtuzszym okre-
sie spowoduje oszczgdnosci kosztow realizacji zamowienia w stosunku do okresu
czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolnosciami ptatniczymi zamawiajgcego lub
zakresem planowanych nakladow oraz okresem niezb¢dnym do ich sptaty.

Gmina (jako zamawiajacy) zobowigzana jest do wyboru najkorzystniejszej
ekonomicznie dla siebie oferty. Zobowigzuje ja do tego prawo unijne zawarte
przede wszystkim w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe

22 Zob. J. Jarnicka, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Warszawa 2018,
s. 307-3009.

% Na temat zrodet i przestanek liberalizacji sektora elektroenergetycznego zob.: M. Swora,
Z. Muras, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 47-59.

24 Zob. art. 34 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych.
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2004/18/WE?®. Zgodnie z art. 67 ust. 2 lit. 6 wskazanej dyrektywy oferte najko-
rzystniejsza ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej okresla sig¢
na podstawie ceny lub kosztu, z wykorzystaniem podejscia opartego na efektyw-
nosci kosztowej, takiego jak rachunek kosztow cyklu zycia. Z kolei zgodnie z art.
68 dyrektywy 2014/24/UE moze ona obejmowac najlepsza relacje jakosci do ceny,
ktora szacuje si¢ na podstawie kryteriow obejmujacych aspekty jakosciowe, srodo-
wiskowe lub spoteczne zwigzane z przedmiotem danego zamowienia publicznego®.
Z zacytowanych przepisOw wynika, ze przy wyborze oferty zamawiajacy poza ceng
musi uwzgledni¢ kryteria pozacenowe, ale rowniez zobowigzany jest wzig¢ pod
uwage rachunek kosztow cyklu zycia. Zgodnie z pkt 96 preambuly do dyrektywy
2014/24/UE pojecie rachunku kosztow cyklu zycia oznacza wszystkie koszty pono-
szone w trakcie cyklu zycia robot budowlanych, dostaw lub ustug. Obejmuje koszty
wewngtrzne, ponoszone przez zamawiajacych lub innych uzytkownikow, takie jak
koszty badan, rozwoju, produkcji, transportu, uzytkowania, konserwacji i utylizacji.
Ponadto rachunek kosztow cyklu zycia moze obejmowac koszty przypisane ekolo-
gicznym efektom zewnetrznym, w tym koszty zanieczyszczenia spowodowane wy-
dobywaniem surowcow wykorzystywanych w produkcie lub spowodowane przez
sam produkt lub jego wytworzenie, o ile ich warto$¢ pienigzng mozna okreslic i zwe-
ryfikowac¢. Innymi stowy, rachunek cyklu zycia uwzglednia cztery grupy kosztow,
a mianowicie: 1) koszty zwigzane z nabyciem produktu (przede wszystkim cene,
ale tez inne koszty, np. finansowania), 2) koszty zwigzane z uzytkowaniem — wy-
datki zwigzane z eksploatacjg produktu (np. zuzycie energii, wody lub paliwa), oraz
3) koszty utrzymania — wydatki, ktore wiaza si¢ z zapewnieniem gotowosci urzadze-
nia czy obiektu do uzytkowania, np. koszty remontoéw, napraw, ubezpieczenia czy
zarzadzania, oraz 4) koszty zwiazane z wycofaniem z eksploatacji, czyli np. koszty
recyklingu lub ztomowania?’.

Regulacje prawa unijnego prowadza zatem do ogodlnej konstatacji, ze ofertg
najkorzystniejsza ekonomicznie jest ta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamoéwienia publicznego
albo oferta z najnizsza cena. Gmina wybiera ofert¢ najkorzystniejsza na podstawie
kryteridéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmio-

% Dz. Urz. UE L 94/65.

2 W tym miejscu trzeba szczeg6lnie podkresli¢, ze ustawodawca unijny uwzglednit aspekty
srodowiskowe, ktore musza by¢ wzicte pod uwage w ramach oceny ztozonych ofert w postgpowa-
niu o udzielenie zamowienia publicznego. Prawodawca unijny nie wskazat bowiem jedynie kosztow
mogacych ustali¢ stricte ekonomiczng warto§¢ zakupu ustug (produktu, robot), ale takze zewngtrzne
koszty srodowiskowe (o ile mozna okresli¢ i zweryfikowac ich warto$¢ pieni¢zng). Zob. W. Hartung,
M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 671.

27 Zob. m.in. J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/WE w sprawie zamowien publicznych, Warszawa
2015, s. 321-322.



Przetarg publiczny jako forma wyboru dostawcy energii elektrycznej... 51

tu zamowienia, szczegolnie jakos¢, funkcjonalno$¢, parametry techniczne, aspekty
srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia oraz
koszty eksploatacji. W swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz cena jest obligato-
ryjnym, lecz nie jednym kryterium oceny ofert, ktérym moze postuzy¢ si¢ zamawia-
jacy przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Obok ceny zamawiajacy powinien co
do zasady zastosowac takze inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamowienia.
Pamigta¢ przy tym trzeba, ze to sam zamawiajacy decyduje o zastosowaniu okre-
slonych kryteriow oceny ofert, kierujac si¢ specyfika przedmiotu zamdéwienia oraz
potrzeba uzyskania zamoéwienia na najkorzystniejszych warunkach. Okreslone przez
zamawiajacego kryteria oceny ofert winny odnosi¢ si¢ do przedmiotu zamowienia.
Oznacza to, iz zamawiajacy nie moze stosowa¢ dowolnych kryteriow oceny ofert,
lecz tylko takie, ktore dotycza oferowanej ustugi. Z drugiej strony, nalezy zauwa-
zy¢, ze kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, a zwlasz-
cza jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. W tym zakresie
mamy zatem do czynienia z ograniczeniem swobody zamawiajacego co do mozli-
wosci dowolnego okreslania kryteriow oceny ofert?.

W zakresie omawianego tematu zauwazy¢ trzeba, ze kryterium pozacenowym,
ktérym powinna kierowac si¢ gmina, wybierajac ofert¢ na zakup energii elektrycz-
nej, jest kryterium zrodta wytwarzania energii elektrycznej ze zrodet odnawialnych.
Kryterium takie wpisuje si¢ w ogolne kryterium pozacenowe, jakim sg aspekty
srodowiskowe. Stawiajagc wymog wytarzania energii elektrycznej w zrédtach od-
nawialnych®, gminy moga sta¢ si¢ jednoczesnie podmiotem promujacym wzrost
wytwarzania energii elektrycznej ze zrodel odnawialnych. Kryterium pozacenowe,
polegajace na promowaniu energii odnawialnej przy wyborze dostawcy energii dla
gminy, wpisuje si¢ w powszechny nakaz wzrostu wytwarzania energii elektrycznej
ze zrodet odnawialnych w kazdym panstwie cztonkowskim UE ustanowiony w Dy-
rektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
W sprawie promowania stosowania energii ze zrodet odnawialnych zmieniajacej
i w nastepstwie uchylajacej dyrektywy 2001/77/WE oraz 2003/3/WE?*. Wskazana

28 Wynika to z unijnej zasady rownego traktowania wykonawcow w systemie zamowien publicz-
nej. Wiecej na temat tej zasady zob.: T. Filipowicz, Zasada rownego traktowania wykonawcow w za-
mowieniach publicznych dotyczgcych technologii informatycznych, Warszawa 2015, s. 111 in.

2 Powszechnie przyjmuje si¢, ze stosujac kryterium pozacenowe w postaci aspektow $rodowi-
skowych, zamawiajacy moze wzia¢ pod uwage np. sprawno$¢ energetyczng dostarczanego sprzetu czy
tez trwato$¢ produktu, wplyw na $rodowisko (np. przez wykazanie, ze sam etap produkcji nie wply-
wa negatywnie na srodowisko naturalne), czy ilo$¢ odpadow, ktore powstang w wyniku eksploatacji
urzadzenia. Doda¢ przy tym réwniez trzeba, ze zamawiajacy zawsze tez powinien mie¢ na wzgledzie
minimalizacj¢ ryzyka niekorzystnego oddziatywania na §rodowisko juz w trakcie wykonywania za-
moéwienia, tj. powinien utrwala¢ i inicjowa¢ zachowania proekologiczne, co przetozy si¢ nie tylko na
zwigkszenie efektywnosci udzielanych zamowien, ale i ograniczy niekorzystne wptywy na §rodowisko
naturalne. Zob.: E. Grabowska-Szweicer, M. Saczywsko, Wybor najkorzystniejszej oferty w postepo-
waniu o udzieleniu zamowienia publicznego, Wroctaw 2017, s. 62.

3 Dz. Urz. UE L 140/16.
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dyrektywa obliguje panstwa cztonkowskie do osiagnigcia okreslonego wzrostu wy-
twarzania energii elektrycznej ze zrodet odnawialnych w odniesieniu do 2020 r.’!
Gminy, jako element panstwa, rowniez powinny czué¢ si¢ wspotodpowiedzialne za
wykonanie obowiazkéw ustanowionych prawem unijnym. Nie ma watpliwosci, ze
kiedy ogtaszany jest przetarg na zakup energii elektrycznej dostarczanej do gminy,
wprowadzenie kryterium wytwarzania tej energii w zrodtach odnawialnych z jedno-
czesnym uzasadnieniem korzystnej oceny oferty przedsi¢biorstwa energetycznego,
ktore bedzie dostarczato energie do gminy wytwarzang (w okreslonym zakresie)
ze zrédet odnawialnych, stawia takie gminy jednocze$nie w roli podmiotu promu-
jacego wytwarzanie energii elektrycznej w zrodtach odnawialnych®. Jednoczesnie
takie dziatanie gminy jest spdjne w regulacjami prawa unijnego. Przy tym wpro-
wadzenie aspektow srodowiskowych jako kryteriow oceny ofert sprzyja ogranicze-
niu degradacji srodowiska naturalnego. Tym samym kryterium wytwarzania energii
elektrycznej ze zrodet odnawialnych przyczyni si¢ do wymiernych oszczednosci fi-
nansowych, bowiem panstwa zaoszczedza — na przyszto$¢ — wydatkowanie srodkow
publicznych na poprawe $rodowiska. Wyraznie podkresli¢ trzeba, ze gmina musi
okresli¢, jakie znaczenie przy ocenie ofert przedsigbiorstw energetycznych bedzie
miato kryterium wytwarzania energii elektrycznej ze zrodet odnawialnych®. W tym
zakresie kazdy zamawiajacy, rowniez gmina, ustala liczb¢ procentowg dla kazdego
z kryteriow, przy zalozeniu, ze wszystkie kryteria tacznie stanowiag 100%3.

4. Z.akonczenie

Wprowadzenie zasady TPA w sektorze energetycznym i umozliwienie podmiotom
zmiany sprzedawcy energii elektrycznej jest korzystnym rozwigzaniem prawnym,
ktore moze odbiorcom energii elektrycznej przysporzy¢ wymiernych korzysci eko-
nomicznych. Odbiorcy ci bowiem moga zdecydowac, z uslug ktérego dostawcy
cheg korzystaé. Zasada ta jest jednakowa, jezeli chodzi zard6wno o odbiorcoéw indy-

3! Dyrektywa stawia poszczegolnym panstwom cztonkowskim indywidualnie okreslone cele. Pol-
ska zobligowana jest osiagna¢ do 2020 r. 15-procentowy udzial energii elektrycznej ze zrédet odna-
wialnych w koncowym zuzyciu energii brutto. Zob. zalacznik nr I do dyrektywy 2009/28/WE. Zob.
réwniez: R. Medrzycki, Odnawialne Zrédla energii w aspekcie zrownowazonego rozwoju — zarys pro-
blematyki, [w:] Tworzenie i wykorzystanie energii ze zrodet odnawialnych (OZE). Problemy admini-
stracyjno-prawne, Warszawa 2016, s. 9-23.

32 Zob. K. Martowlos, Zielone zamdéwienia publiczne w energetyce, [w:] Paiistwo a gospodarka.
Instrumenty prawne realizacji zamowien publicznych, Torun 2015, s. 223-237.

3 Innymi stowy gmina jako zamawiajacy, stosujac kryteria srodowiskowe (w tym pierwszenstwo
wyboru ofert wytworcéw produkujacych energie elektryczng ze zrdédet odnawialnych), musi okresli¢
zarowno w ogloszeniu o zamowieniu, jak i w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia liczbe
punktow oraz sposob ich przyznawania za konkretne kryterium. Zob. E. Grabowska-Szweicer, M. Sa-
czywsko, wyd. cyt., s. 63.

3 K. Rézowicz, N. Gazecka, Zamowienia publiczne na dostawy i ustugi IT. Wybrane zagadnienia
praktyczne, Warszawa 2016, s. 164.
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widualnych, jak 1 o odbiorcow nalezacych do sektora publicznego, jak na przyktad
gminy, ktére odpowiedzialne sg za dostarczanie energii elektrycznej swoim miesz-
kancom i zapewnienie tym samym ciggu w dostawie energii elektrycznej gtéwnie
w budynkach uzytecznos$ci publicznej. Przed przystapieniem do procedury zmiany
sprzedawcy, gmina powinna jednak przede wszystkim zbudowa¢ system monitoro-
wania zuzycia energii elektrycznej oraz wielkosci dostaw, a takze dokona¢ analizy
umoéw w zakresie mocy umownych. Musi ponadto sporzadzi¢ baze¢ uzytkowanych
przez nia obiektow, w ktorej znajdg si¢ m.in. informacje o danych technicznych
budynkow oraz rodzaju prowadzonej w niej dzialalnos$ci. Analiza profilu zuzycia
energii w poszczegdlnych budynkach uzytecznosci publicznej bedzie pomocna przy
przygotowaniu dokumentacji przetargowej. Jak wynika bowiem z przeprowadzo-
nych badan, gmina moze w pehi skorzysta¢ z dostgpnego prawa w zakresie zmiany
sprzedawcy energii elektrycznej, niemniej jednak, ze wzgledu na to, ze nalezy do
kategorii podmiotow publicznych (wydatkujacych finanse publiczne), zobligowana
jest przeprowadzi¢ publiczny przetarg na wybor sprzedawcy energii elektryczne;.
Nie ma watpliwosci co do tego, ze przy wyborze nowego sprzedawcy energii elek-
trycznej gmina kieruje si¢ checig zmniejszenia wydatkow zwigzanych z zakupem
energii elektrycznej, niemniej jednak — majac na uwadze prawo unijne — zobowigza-
na jest uwzgledni¢ takze inne czynniki kosztowe, jak rowniez kryteria pozacenowe.
W tym ostatnim wymiarze musi uwzglednia¢ unijng polityke klimatyczng i korzyst-
nie oceni¢ oferty tych sprzedawcow, ktdrzy na obszarze gminy bedg dostarczac ener-
gie wytworzong w zrddtach odnawialnych.
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