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Streszczenie: Artykut dotyczy sprzedazy energii odnawialnej wyprodukowanej przez spotke
komunalng. W tym zakresie dokonano analizy kilku obszaréw regulacyjnych. Po pierwsze,
uzasadniono, ze gmina moze wytwarza¢ energi¢ odnawialng poprzez spotke komunalng. Ak-
tywnos¢ taka odbywa si¢ poza sfera uzytecznosci publicznej, jednak znajduje swoje uzasad-
nienie w ustawie o gospodarce komunalnej. Po drugie, wskazano, iz produkcja i sprzedaz
energii odnawialnej co do zasady podlega przepisom ustanowionym w ustawie o odnawial-
nych zrédtach energii. Swiadczy to o tym, Ze co do zasady tryby sprzedazy energii odnawial-
nej wyznacza wskazana ustawa, a dopiero w drugiej kolejno$ci zastosowanie majg przepisy
ustawy — Prawo zamowien publicznych. Po trzecie, zwrocono uwagg, kiedy i po spenieniu
jakich warunkow spotka komunalna zobowigzana jest przeprowadzi¢ postgpowanie o udzie-
lenie zamdwienia publicznego na sprzedaz energii odnawialne;j.

Stowa kluczowe: zadania wlasne gminy, wytwarzanie energii odnawialnej, spotka komunal-
na, sprzedaz energii odnawialnej, zamoéwienia publiczne.

Summary: The article concerns the sale of renewable energy produced by a municipal com-
pany. In this area several regulatory areas were analysed. First, it was justified that the mu-
nicipality could produce renewable energy in the form of a municipal company. This activity
is outside the scope of public utility tasks, but is justified by the law on municipal economy.
Secondly, it was pointed out that the production and sale of renewable energy was, in princi-
ple, subject to the rules laid down in the Renewable Energy Act. This proves that, in principle,

! 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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the modes of sale of renewable energy are determined by the mentioned law. The provisions
of the Public Procurement Law Act are applied in the second place. Thirdly, attention was
paid when and under what conditions the municipal company was obliged to conduct a public
procurement procedure for the sale of renewable energy.

Keywords: local government tasks, renewable energy production, municipal company, sale
of renewable energy, public procurement.

1. Wstep

Wytwarzanie energii ze zrodet odnawialnych jest jednym z najwazniejszych tren-
déw miedzynarodowej polityki ochrony §rodowiska®. Na szczeblu europejskim do-
nioste znaczenie maja postulaty Strategii Europa 2020°, ktore realizowane sa przez
panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej (dalej: UE). Jednym z gtownych zatozen
wymienionej polityki europejskiej jest wzrost koncowego zuzycia energii ze zrodet
odnawialnych o 20% do 2020 r.* Cel ten i metody jego osiagni¢cia wskazane sg roéw-
niez expressis verbis w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE
z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania stosowania energii ze zroédet od-
nawialnych, zmieniajacej i w nastepstwie uchylajacej dyrektywy 2001/77/WE oraz
2003/30/WE? (dalej: OZE dyrektywa)°. Wskazana dyrektywa zostata zaimplemento-
wana do porzadku krajowego w formie ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o odnawial-
nych zrodtach energii’ (dalej: OZE ustawa).

Wymieniona ustawa reguluje zasady wytwarzania energii ze zrodet odnawial-
nych®. Co do zasady prawo wytwarzania przyznane jest przedsigbiorcy, poza sytu-
acjami gdy energi¢ zielong wytwarza szczegolna kategoria wytworcy, jaka jest pro-
sument’. Cechg charakterystyczna wytwarzania energii ze zrodet odnawialnych jest
to, ze koszty takiej dzialalnos$ci sg znacznie wyzsze w pordwnaniu z wytwarzaniem
energii ze zrodet konwencjonalnych. W zwigzku z tym prawo unijne przewiduje, na
zasadzie wyjatku od traktatowych postanowien, iz podmioty podejmujace aktyw-
no$¢ w omawianym zakresie mogg ubiega¢ si¢ o wsparcie finansowe. Jednoczesnie

2 A. Boute, The potential contribution of international investment protection law to combat climate
change, Journal of Energy & Natural Resources Law, no. 3, 2009, s. 333-376.

3 http://ec.europa.eu/eu2020/pdf/1_PL_ACT partl vl.pdf (25.04.2018).

4Z kolei do 2030 r. UE zaktada wzrost do 27%. Zob. http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/
pl/displayFtu.htm1?ftuld=FTU_5.7.4.html (25.04.2018).

SDz.U. UE L 09.140.16.

¢ W listopadzie 2016 r. Komisja Europejska zaproponowata kolejne cele w obszarze ochrony
srodowiska, czyli tzw. pakiet zimowy. Zob. http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-4009 pl.htm
(25.04.2018).

" Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 1148, ze zm.

8 Szerzej zob. art. 1 OZE ustawy.

® M. Przybylska, Prawa prosumenta na rynku energii elektrycznej, Internetowy Kwartalnik Anty-
monopolowy i Regulacyjny, nr 3(6), 2017, s. 101-107.
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ustawodawca unijny zdecydowat, ze w gestii panstw cztonkowskich lezy decyzja,
w jakiej formie udzielg one pomocy publicznej podmiotom wytwarzajacym energie
ze zrdédet odnawialnych'.

Rozwazania artykutu skoncentrowane sg na kwestiach zwigzanych z wytwarza-
niem energii ze zroédet odnawialnych przez gmine w kontekscie prawa zamowien
publicznych. Uzasadnieniem podj¢cia tematu jest fakt, Zze przepisy ogoélne, tj. zawar-
te w OZE ustawie, umozliwiajg (a wrecz gwarantujg) wytworcom sprzedaz energii
odnawialnej, bowiem regulacje wskazanej ustawy wprowadzaja 15-letni obowia-
zek zakupu wyprodukowanej energii ze zrédet odnawialnych, przy zatozeniu, ze
podmiotem zobowigzanym do zakupu tej energii jest tzw. sprzedawca zobowiazany.
W zwigzku z tym dalsza analiza bgdzie prowadzona w celu odpowiedzi na pytanie,
w jakim trybie gmina — bedac wytworca energii ze zrodet odnawialnych — zobowig-
zana jest ja sprzedac i czy przy takiej czynno$ci zobowigzana jest stosowac przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych' (dalej: PZP usta-
wa). Wczesniej jednak wskazane zostang argumenty uzasadniajace podjecie przez
gming aktywno$ci w obszarze wytwarzania energii ze zrodet odnawialnych, jak
roOwniez zaprezentowane zostang formy, w jakich taka dziatalnos¢ moze by¢ przez
gming wykonywana.

2. Zadania gminy a wytwarzanie energii odnawialnej

Gmina, jak kazda inna jednostka samorzadu terytorialnego, moze wytwarzac¢ energie¢
ze zrodet odnawialnych. Na poczatku rozwazan niniejszego punktu nalezy odpowie-
dzie¢ na pytanie: w jakim celu gmina podejmuje aktywno$¢ polegajaca na wytwa-
rzaniu energii ze zrédel odnawialnych?

Prima facie kazda aktywno$¢ gminy kojarzona jest z wykonywaniem przez nig
zadan publicznych. Nie inaczej jest w obszarze wytwarzania energii ze zrodet od-
nawialnych, bowiem dzialalno$¢ gminy w sferze wytwarzania takiej energii mozna
uzna¢ za pozostajaca w zakresie zadan wtasnych z obszaru zaopatrzenia w energig
elektryczng'?. Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 in fine ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o sa-
morzadzie gminny" (dalej: SG ustawa): ,,zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspodl-
noty nalezy do zadan wilasnych gminy. W szczegdlnosci zadania wtasne obejmu-
ja sprawy zaopatrzenia w energie elektryczng i cieplng oraz gaz”. Od razu jednak
nalezy zaznaczy¢, o czym bedzie mowa szczegdlowo w nastgpnym punkcie, ze to
nie gmina bezposrednio zaopatruje w energie elektryczng (wytworzong ze zrodet

10 A. Bohdan, M. Przybylska, Podstawy prawne odnawialnych zrédet energii i gospodarki odpa-
damiw Polsce, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 30 i n.

' Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 2164, ze zm.

12 E. Kosinski, M. Trupkiewicz, Gmina jako podmiot systemu wspierania wytwarzania energii
elektrycznej z odnawialnych Zrédel energii, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, Rok
LXXVII, zeszyt 3. 2016, s. 93-106.

13 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 446 ze zm.
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odnawialnych) swoich mieszkancow, lecz czyni to dane przedsigbiorstwo energe-
tyczne'. Zwigzane jest to z koniecznos$cig przekazania wytworzonej energii do sieci
dystrybucyjnej obstlugiwanej przez dane przedsi¢biorstwo energetyczne, ktére na-
stepuje poprzez sprzedaz tej energii, a zatem mamy w takim przypadku do czynienia
z umowa sprzedazy energii. W tym kontekscie kwestia o podstawowym znaczeniu
jest ustalenie, czy wskazana sprzedaz spelnia znamiona zamowienia publicznego
i czy do sprzedazy energii, o ktorej mowa, zastosowanie majg przepisy PZP ustawy,
co nastgpi w dalszej czgéci rozwazan.

Zakwalifikowanie przez ustawodawce zaopatrzenia w energi¢ elektryczna
i cieplng oraz gaz do zadan wtasnych gminy wiaze si¢ z ustaleniem, czy taka dzia-
falnos¢ jest jednoczesnie zadaniem uzyteczno$ci publicznej. Skonkretyzowanie tej
kwestii jest o tyle istotne, ze pozwoli wskaza¢, w jakiej formie organizacyjno-praw-
nej gmina moze wytwarza¢ energie ze zrodet odnawialnych. Na poczatek nalezy
zauwazy¢, ze cecha immanentng zadania o charakterze uzytecznosci publicznej jest
,biezgce 1 nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludno$ci w drodze swiad-
czenia uslug powszechnie dostgpnych”. W literaturze przedmiotu spotka¢ jednak
mozna si¢ z pogladem, ze aktywno$¢ gminy, polegajaca na wytwarzaniu energii ze
zrodet odnawialnych na zasadach okreslonych w OZE ustawie, nie spelnia wymo-
gu biezacego i nieprzerwanego zaspokajania zbiorowych potrzeb ludnosci w dro-
dze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych'®. Wynika to z tego, ze bezposred-
nio przedmiotowym zaspokajaniem potrzeb w sferze energii elektrycznej w istocie
zajmujg si¢ przedsicbiorstwa energetyczne dziatajace na podstawie ustawy z dnia
10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne!’ (dalej: PE ustawa). W pelni nalezy zgo-
dzi¢ si¢ z argumentacja takiego stanowiska, gtdwnie dlatego ze gmina ani nie $wiad-
czy ustug w omawianym zakresie, ani tez ich bezposrednio nie organizuje przez
tworzenie wlasciwych warunkoéw technicznych, organizacyjnych czy finansowych'.
Oznacza to, ze wytwarzanie przez gming¢ energii elektrycznej z odnawialnych zro-
det energii zaliczy¢ nalezy do dzialalno$ci wykraczajacej poza sfere uzytecznosci
publicznej. Ustawa o gospodarce komunalnej stanowi, ze poza sfera uzytecznosci
publicznej gmina nie moze prowadzi¢ gospodarki komunalnej w formie samorza-
dowych zaktadow budzetowych, moze jednak tworzy¢ spotki prawa handlowego,
tj. spotki z 0.0. oraz spotki akcyjne, a takze, w przypadku realizacji partnerstwa pu-
bliczno-prawnego — spotki komandytowe oraz komandytowo-akcyjne'®. To witasnie

4 E. Kosinski, M. Trupkiewicz, op. cit., s. 95.

15 Tak wynika z tresci art. 9 ust. 4 SG ustawy oraz art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r.
o gospodarce komunalnej, tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 827 (dalej: GK ustawa).

16 E. Kosinski, M. Trupkiewicz, op. cit., s. 95.

17 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 220 ze zm.

18 E. Kosifiski, M. Trupkiewicz, op. cit., s. 97.

1 W doktrynie mozna spotkac si¢ z odmiennymi stanowiskami co do form prowadzenia dziatal-
nosci przez gminy poza sferg uzytecznosci publicznej. Spory w tym zakresie powstaty na tle brzmienia
art. 9 w zw. z art. 10 GK ustawy. Niektorzy autorzy z brzmienia przepisu: ,,Poza sfera uzytecznos$ci
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te podmioty beda bezposrednio podejmowaty aktywnos¢ w zakresie wytwarzania
energii ze zrédet odnawialnych, pod warunkiem ze ziszczg si¢ przestanki zawarte
w art. 10 GK ustawy, o czym szczegdtowo ponize;j.

Ustawa o gospodarce komunalnej stawia warunki, ktore muszg zostac spetlnione,
aby poza sferg uzytecznos$ci publicznej tworzy¢ spotki prawa handlowego (tj. spotki
z 0.0. oraz akcyjne). Najistotniejszy w kontek$cie podjetego zagadnienia jest art.
10 ust. 1 GK ustawy, zgodnie z ktorym: ,,poza sferg uzytecznosci publicznej gmina
moze tworzy¢ spotki prawa handlowego i przystepowac do nich, jezeli tacznie zo-
stang spelnione nastgpujace warunki: 1) istnieja niezaspokojone potrzeby wspolnoty
samorzadowej na rynku lokalnym, 2) wystepujace w gminie bezrobocie w znacznym
stopniu wplywa ujemnie na poziom zycia wspdlnoty samorzadowej, a zastosowanie
innych dziatan i wynikajacych z obowiazujacych przepisow prawnych nie doprowa-
dzito do aktywizacji gospodarczej, a w szczegolnosci do znacznego ozywienia rynku
lokalnego lub trwatego ograniczenia bezrobocia”. Cytowany przepis nie wskazuje
explicite na mozliwos$¢ zaktadania spotek komunalnych w celu wytwarzania ener-
gii ze zrédet odnawialnych. Warto zatem zwroci¢ uwage na tres¢ art. 10 ust. 3 GK
ustawy, zgodnie z ktérym: ,,ograniczenia dotyczace tworzenia spotek prawa handlo-
wego 1 przystgpowania przez gming do nich, o ktérych mowa w ust. 1 1 2%, nie maja
zastosowania do posiadania przez gming akcji lub udzialow spolek zajmujacych si¢
czynnos$ciami bankowymi, ubezpieczeniowymi oraz dziatalnoscig doradczg, promo-
cyjna, edukacyjng i wydawnicza na rzecz samorzadu terytorialnego, a takze innych
spotek waznych dla rozwoju gminy, w tym klubdéw sportowych dziatajacych w for-
mie spotki kapitalowej”. Klimatyczne, spoteczne oraz ekonomiczne korzysci pty-
nace z rozwoju wytwarzania energii ze zrédel odnawialnych?! pozwalajg stang¢ na
stanowisku, ze gminy moga tworzy¢ spotki komunalne w celu wytwarzania energii
ze zrodet odnawialnych, a spotki te ,,s3 wazne dla rozwoju gminy”?2,

publicznej gmina moze tworzy¢ spotki prawa handlowego” (art. 10 ust. 1 in principo GK ustawy)
wnioskuja, ze gmina moze tworzy¢ i przystepowac do wszystkich spotek prawa handlowego (poza
spotka partnerska), a nie wylacznie do spdtek z o0.0. 1 spotek akcyjnych. Tak m.in. W. Gonet, Uwa-
gi o formach prowadzenia gospodarki komunalnej, Samorzad Terytorialny, nr 7-8, 2008, s. 65-75;
S. Czarnow, Komunalna dziatalnos¢é gospodarcza a zadania publiczne samorzqdu terytorialnego, Sa-
morzad Terytorialny, nr 10, 2002, s. 41-52.

2 Zgodnie z art. 10 ust. 2 GK ustawy: ,,poza sferg uzytecznos$ci publicznej gmina moze tworzy¢
spotki prawa handlowego i przystgpowac do nich réwniez wowczas, jezeli zbycie sktadnika mienia
komunalnego mogacego stanowi¢ wktad niepieni¢zny gminy do spoltki albo tez rozporzadzenie nim
w inny sposob spowoduje dla gminy powazng strate majatkowa”.

2L A. Behrens, The role of renewables in the interaction between climate change policy and energy
security in Europe, Renewable Energy Law and Policy Review, no. 5, 2010, s. 5-15.

22 E. Kosinski, M. Trupkiewicz, op. cit., s. 95.
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3. Zasady sprzedazy energii odnawialnej wytworzonej
przez spotki komunalne

3.1. Zasady sprzedazy energii odnawialnej zgodnie z OZE ustawa

Spotki komunalne utworzone przez gminy posiadaja status przedsigbiorcy (w rozu-
mieniu przepisoOw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej?). Oznacza to, ze spotka taka musi spelni¢ wszystkie warunki wymagane na
etapie rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania energii, w tym
— w przypadku wytwarzania w instalacji odnawialnego zrédla energii o tacznej
mocy zainstalowanej powyzej 200 kW — uzyska¢ koncesje*. Jednocze$nie, bedac
przedsigbiorca i wykonujac dziatalno$¢ gospodarcza, spotka taka moze uczestniczy¢
w systemie wsparcia (finansowego) przystugujacego wytworcom energii ze zrodet
odnawialnych na zasadach wynikajacych z OZE ustawy.

Ustawa o odnawialnych Zrédtach energii gwarantuje kazdemu wytworey sprze-
daz energii wytworzonej w danej instalacji odnawialnego zroédta energii. Ustawo-
dawca przewidziat 15-letni okres gwarancji, ktory jednak moze by¢ ograniczony
limitem pomocy publicznej, ustanowionym w art. 39 OZE ustawy. Innymi stowy,
na podstawie wskazanego przepisu wytworca wylicza maksymalng warto$¢ pomocy
finansowej, ktorg moze otrzymac. Jezeli producent energii zielonej otrzyma dozwo-
lone wsparcie w terminie krotszym niz 15 lat, to jest to rOwnoznaczne ze skroceniem
ustawowego terminu maksymalnego (tj. 15 lat). Etapem finalnym ustawowej gwa-
rancji sprzedazy energii wytworzonej w zrodtach odnawialnych jest zawarcie umo-
wy o sprzedaz energii. Stronami takiej umowy sa wytworca energii oraz sprzedawca
zobowiazany (do zakupu tej energii, ktorym jest — co do zasady — przedsiebiorstwo
energetyczne zajmujace si¢ dystrybucja energii elektrycznej)?*. Z kolei gtowna tre-
$cig umowy sprzedazy energii sg kwestie dotyczace termindw dostarczenia wytwo-
rzonej energii, jak rowniez cena energii.

Bardzo wazne sa, w kontek$cie podjetego tematu, tryby sprzedazy energii wy-
tworzonej ze zrodel odnawialnych, ktére ustawodawca przyjat w OZE ustawie?.
Uwzgledniajac tre$¢ wymienionego aktu prawnego, trzeba skonstatowac, iz prawo-
dawca przewidziat trzy warianty. Po pierwsze, wytworca zawiera umowe sprzedazy
energii wytworzonej w odnawialnych zrodlach ze sprzedawcg zobowigzanym po
wyborze jego oferty w procedurze aukcyjnej. W ramach tego trybu wytworca energii

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 1., poz. 1829 z p6zn. zm.

2 Por. art. 3 OZE ustawy.

3 Zob. art. 40 ust. 3 OZE ustawy.

26 Szerzej zob. art. 82 OZE ustawy.

27 Ustalenie zasad sprzedazy energii wytworzonej w zrodtach odnawialnych jest jednym z wazniej-
szych obszaréw regulacyjnych prawa energii odnawialnej (zar6wno na szczeblu unijnym, jak i krajo-
wym). Istota tych regulacji jest bowiem zagwarantowanie wytworcom takiej energii odbioru wytwo-
rzonej energii po okreslonej cenie.
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ze zrodel odnawialnych sktada ofert¢ na sprzedaz wytworzonej energii, z tym, ze
cena sprzedazy energii (zaproponowana w ofercie) nie moze przewyzszaé tzw. ceny
referencyjnej, a wiec maksymalnej ceny ustalonej w trybie rozporzadzenia ministra
wlasciwego do spraw energii®®. Po drugie, wytwdrca energii ze zrédet odnawialnych
moze sprzeda¢ wytworzong przez siebie energie elektryczng sprzedawcy zobowia-
zanemu w trybie ztozenia mu oferty. W tym wariancie energia sprzedawana jest po
$redniej cenie sprzedazy energii elektrycznej na rynku konkurencyjnym w poprzed-
nim kwartale, ogtoszonej przez Prezesa URE zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 18a PE
ustawy. Po trzecie, wytworca energii ze zrodet odnawialnych moze sprzeda¢ wy-
tworzong przez siebie energi¢ elektryczng jakiemukolwiek przedsiebiorstwu energe-
tycznemu w trybie ztozenia mu oferty po cenie i na warunkach ustalonych pomiedzy
stronami umowy.

Po przedstawieniu elementarnych zasad obowigzujacych w ramach sprzedazy
energii wytworzonej ze zrodet odnawialnych, nalezy postawié sobie pytanie o to,
czy 1 w jakim zakresie do zawarcia umowy sprzedazy energii przez spotke komu-
nalng ze sprzedawca zobowigzanym nalezy stosowac przepisy PZP ustawy? Inny-
mi stowy, kwestiag wymagajaca ustalenia jest to, czy w analizowanym przypadku
spelnione zostaly zar6wno podmiotowe, jak i przedmiotowe kryteria zamowienia
publicznego. Ponizej, po przeprowadzeniu odpowiednich rozwazan, udzielona zo-
stanie odpowiedz na postawione pytanie.

3.2. Zasady sprzedazy energii
a postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

O tym, czy zamierzajac sprzedac energi¢ wyprodukowang w zrodtach odnawialnych,
spotka komunalna zobowigzana jest do przeprowadzenia postegpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na odbior energii, decydujg przepisy ogolne PZP ustawy,
ale rowniez przepisy szczegdlne zawarte w OZE ustawie. Jak wspomniano powyzej,
zacza¢ nalezy od ustalenia zakresu zar6wno podmiotowego, jak i przedmiotowego
pojecia zamowienia publicznego. Innymi stowy, nalezy wskaza¢, czy po pierwsze,
spotka komunalna na mocy PZP ustawy jest podmiotem zobowigzanym do przepro-
wadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz po drugie, czy
sprzedaz energii wytworzonej w zrddle odnawialnym jest zamowieniem publicz-
nym. Wskazana kwestia podmiotowa nie powoduje watpliwosci interpretacyjnych,
bowiem spotki komunalne nalezg do podmiotow objetych PZP ustawa, jezeli zosta-
ng spetnione przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 3 wskazanej ustawy. Zgodnie
Z wymienionym przepisem: ,,ustawe stosuje si¢ do udzielenia zaméwien publicz-
nych [...] przez inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegol-
nym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru

2 M. Przybylska, Aukcja jako nowy instrument regulacji sektora energii odnawialnej, Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego, nr 7 (817), 2016, s. 2-10.
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przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktéorych mowa w tym przepisie
oraz w pkt 1 i1 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot: a) finansuja je w ponad 50% lub b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo
akcji, lub c) sprawuja nadzoér nad organem zarzadzajacym, lub d) maja prawo do
powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego — o ile
osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wy-
pracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowadzenia dziatalnosci™”.

Z kolei w zakresie kwalifikacji przedmiotowej, warto zacza¢ od tego, iz zgodnie
z art. 2 pkt 13 PZP ustawy przez zamdwienia publiczne nalezy rozumie¢ ,,umowy
odptatne zawierane migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane”. Ta normatywna definicja zamoéwien pu-
blicznych jest interpretowana w doktrynie bardzo szeroko. Jedynym z autorow, kto-
ry reprezentuje wieloaspektowe podejscie do pojgcia zamowien publicznych, jest
m.in. M. Szydlo, ktory twierdzi, ze ,,przedmiotem kazdego zamdwienia publicz-
nego jest swiadczenie wykonawcy spelniane przez niego na rzecz zamawiajace-
g0”. Jednocze$nie Autor charakteryzuje to zobowigzanie w kontekscie elementow
$wiadczenia cywilnoprawnego. Podkresla on, ze zarowno teoretyczna, jak i prawna
(fj. zawarta wprost w akcie regulujagcym system zamoéwien publicznych w danym
kraju) definicja §wiadczenia w ramach umowy o zamowienia publiczne wskazuje, iz
przedmiotem zamowienia publicznego jest $wiadczenie wykonawcy, ktore zaspoka-
ja interes zamawiajacego, przy czym zaspokojenie tego interesu zamawiajacego na-
lezy w szczego6lnosci opisac czy tez scharakteryzowac jako zaspokojenie okre§lonej
potrzeby zamawiajacego. Autor podkresla, ze nawigzanie w ramach definicji przed-
miotu zamowienia publicznego do potrzeb zamawiajacego oraz do ich zaspokajania
jest bezwzglednie konieczne, zwazywszy na fakt, ze wszystkie zamowienia publicz-
ne — a w zwigzku z tym wszystkie $wiadczenia wykonawcow bedace przedmiotem
tych zamowien — sg tak naprawde jedynie pewnym instrumentem czy tez srodkiem,
ktory ma stuzy¢ wilasnie zaspokajaniu potrzeb zamawiajacego*®. Rowniez w obsza-
rze rozstrzygnie¢ organéw nadzoru zamowien publicznych nie budzi watpliwosci
fakt, ze zamowieniem publicznym jest umowa zawierana pomigdzy zamawiajacym
a wykonawca, ktérej wykonanie niesie korzy$¢ majatkowa zarowno zamawiajace-
mu — w postaci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, ktore zostaly wykonane na
jego rzecz, jak i wykonawcy, w postaci zaptaty lub w innej, niekonieczne pieni¢znej,
postaci, ktorej warto$¢ moze zosta¢ przedstawiona w pienigdzu. Zgodnie z defini-
cjami przedmiotowymi zamowienie publiczne obejmuje §wiadczenia robot budow-

2 W tym zakresie warto wskazaé, ze m.in. M. Szydlo prezentuje stanowisko, zgodnie z ktorym
spotki komunalne rzadko beda spetniaty kryteria uregulowane w art. 3 ust. 1 pkt 3 PZP ustawy. Szerzej
zob. M. Szydto, Spotki komunalne jako podmioty prawa publicznego w znowelizowanym prawie zamo-
wien publicznych, Samorzad Terytorialny, nr 12, 2016, s. 62-72.

M. Szydto, Prawna koncepcja zamowienia publicznego, C.H. Beck, Warszawa 2014, passim.
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lanych, dostaw lub ustug, z tym ze katalog rodzajowy nie zostal zamknigty, a wigc
umowy o podobnym charakterze staja si¢ zamoéwieniami publicznymi®!,

W celu odniesienia powyzszych uwag do podjetego tematu trzeba wskazac, ze
zgodnie z OZE ustawa: ,,obowigzek zakupu energii elektrycznej, o ktorym mowa
w art. 41 ust. 1, w art. 42 ust. 1 oraz w art. 92 ust. 1 [tj. energii wytworzonej w zro-
dtach odnawialnych — przyp. M.P.] wykonuje wyznaczony przez Prezesa URE
sprzedawca energii elektrycznej [tj. sprzedawca zobowigzany — przyp. M.P.], na
podstawie umowy, o ktérej mowa w art. 5 ustawy — Prawo energetyczne”. W tym
miejscu zatem kluczowe staje si¢ okreslenie charakteru prawnego wskazanej umo-
wy zawieranej pomiedzy spotka komunalng a sprzedawca zobowigzanym w odnie-
sieniu do kryteriow ustanowionych w art. 2 pkt 13 PZP ustawy. Zacza¢ nalezy od
tego, ze nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze umowa taka (tj. umowa zwigzana
z dostarczaniem energii odnawialnej, ktorej postanowienia determinowane sg trescig
art. 5 PE ustawy) jest odptatna®?, bowiem mamy tu do czynienia z klasycznym przy-
sporzeniem jednej ze stron i korzy$cig majatkowa drugiej ze stron, a przedmiotem
takiej umowy sg ustugi dostarczenia wyprodukowanej energii (po okreslonej cenie).
Koniecznie trzeba podkresli¢, ze w zakresie tresci takiej umowy mozliwe sa dwie
regulacje. Po pierwsze, spotka komunalna moze sprzeda¢ wytworzona energie, ale
nie jest zainteresowana odbiorem takiej energii w celu zaspokojenia potrzeb miesz-
kancow (w zakresie dostarczania energii). Nalezy zatem od razu dodaé, ze w tym
wariancie nie bedzie spetniony jeden z warunkow ustanowionych w art. 3 ust. 1
pkt 3 in fine PZP ustawy, poniewaz taka spotka komunalna bedzie sprzedawata wy-
produkowana energi¢ wylacznie w celu osiagnigcia zysku. Po drugie, spotka ko-
munalna moze sprzeda¢ wytworzong energi¢ i jednoczesnie doj$¢ do porozumienia
z przedsigbiorstwem energetycznym, ze energia ta bedzie dostarczana mieszkancom
gminy. W tym przypadku dziatalno$¢ w zakresie wytwarzania energii odnawialnej,
a nastegpnie jej sprzedaz nie bedzie prowadzona w celach zarobkowych, lecz w celu
zaspokojenia potrzeb mieszkancow, zatem bedzie spelniony warunek ustanowiony
w art. 3 ust. 1 pkt 3 in fine PZP ustawy, tj. bedziemy mieli do czynienia z dzialaniem,
ktorego celem nie jest wypracowanie zysku. Swobodny wybor dostawcy energii,
ktora bedzie dostarczana mieszkancom wspolnoty samorzadowe;j, jest mozliwy ze
wzgledu na tzw. zasade TPA (Third Party Access) obowiazujaca w prawie energe-
tycznym?®.

Przeprowadzone wywody prowadza do wniosku, ze sprzedaz energii wytwo-
rzonej w odnawialnych zrédtach przez spotke komunalng moze spetni¢ znamiona
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w obszarze podmiotowym, je-
zeli ziszcza si¢ warunki okre§lone w PZP ustawie (tj. te okreslone w art. 3 ust. 1

31 Orzeczenie Gtowniej Komisji Orzekajacej z dnia 6 pazdziernika 2014 r., nr BDF1/4900/20/22/14.
32 M. Swora, Z. Muras (red.), Prawo energetyczne. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2010,

passim.
33 Ibidem.
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pkt 3 PZP ustawy oraz warunki kwotowe). Z kolei w sferze przedmiotowej umowa
o sprzedaz energii (zawierana pomig¢dzy spotka komunalng a przedsigbiorstwem
energetycznym) zawsze bedzie miala charakter odptatny, co §wiadczy o tym, ze
spetniony jest warunek sine qua non, o ktéorym mowa w art. 2 pkt 13 PZP ustawy.
W dalszej kolejnosci powyzsze ustalenia nalezy odnie$¢ do trybow sprzedazy ener-
gii odnawialnej, uregulowanych w OZE ustawie. Zacza¢ nalezy od postgpowania
aukcyjnego na sprzedaz energii odnawialnej. Kazdy podmiot, ktory bierze udziat
W tym postepowaniu (w tym spotka komunalna), podlega prawu energii odnawial-
nej. W tym obszarze spotka komunalna musi spetnia¢ wszystkie warunki wynika-
jace z OZE ustawy, a w zakresie ceny sprzedazy wytworzonej energii uprawniona
jest do wskazania ceny rownej (lub nizszej)** cenie referencyjnej, tj. cenie ustalone;j
przez ministra wtasciwego do spraw energii. W trybie aukcyjnym spotka komunalna
podlega zatem wszystkim zasadom OZE ustawy, nie PZP ustawy. Identyczna sytu-
acja ma miejsce wtedy, gdy spotka komunalna zamierza sprzedac energie wytworzo-
ng w zrodlach odnawialnych poprzez ztozenie oferty sprzedawcy zobowigzanemu
w trybie art. 42 OZE ustawy. Odplatno$¢ tej umowy zalezy bowiem rowniez wy-
facznie od regulacji zawartych w OZE ustawie, a nie w PZP ustawie. Jak wspomina-
no wezesniej, w takim przypadku cena sprzedazy energii wytworzonej w zrodtach
odnawialnych jest rowna $redniej cenie sprzedazy energii elektrycznej na rynku
konkurencyjnym w poprzednim kwartale, ogtoszonej przez Prezesa URE zgod-
nie z art. 23 ust. 2 pkt 18a PE ustawy. Oznacza to, ze spdétka komunalna, na mocy
OZE ustawy, ma prawo oczekiwac od sprzedawcy zobowigzanego konkretnej ceny
(j. ceny ogloszonej przez Prezesa URE). Dopiero wowczas gdy spotka komunalna
nie korzysta z powyzszych trybow, a wigc decyduje si¢ na sprzedaz wytworzone;j
energii na zasadach rynkowych (tj. na zasadzie porozumienia stron umowy, w tym
odnosnie do ceny sprzedazy energii), zobowigzana jest przeprowadzi¢ postgpowanie
o udzielenie zamowienia publicznego, na zasadach wynikajacych z PZP ustawy (je-
zeli sg spetnione warunki podmiotowo-przedmiotowe uregulowane w tej ustawie),
jednak wylacznie, kiedy z odbiorem wyprodukowanej energii skorelowany jest obo-
wigzek jej dostarczenia na obszar danej gminy.

4. Zakonczenie

Przedmiotem prowadzonych rozwazan byly zasady sprzedazy energii wytworzonej
ze zrodel odnawialnych przez spotki komunalne. Gtownym ich celem byta odpo-
wiedz na pytanie, czy spotki komunalne, ktére wytwarzaja energi¢ ze zrddet odna-
wialnych, sg zobowigzane do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego w przypadkach sprzedazy wyprodukowanej energii ze zrodet
niekonwencjonalnych. W tym zakresie ustalono, ze jezeli utworzona przez gming

3% Zgodnie z OZE ustawg oferty na sprzedaz energii wytworzonej w zrodtach odnawialnych zawie-
rajace ceny przewyzszajace ceng referencyjng zostaja odrzucone.
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— w celu wytwarzania energii odnawialnej — spotka komunalna przybiera forme
organizacyjno-prawng, ktdra spelnia warunki okre§lone w art. 3 ust. 1 pkt 3 PZP
ustawy, a warto$¢ sprzedazy takiej energii przekracza progi kwotowe okreslone
w tej ustawie, to wspomniana spotka zobowiazana jest przeprowadzi¢ postgpowanie
o udzielenie zamowienia publicznego wylacznie w tych przypadkach, w ktérych nie
korzysta z tryboéw sprzedazy energii uregulowanych w OZE ustawie. Innymi sto-
wy, wspomniana spotka podlega przepisom PZP ustawy w sytuacjach, gdy planuje
sprzedac¢ energi¢ na zasadach rynkowych, a nie w trybie aukcji oraz ztozenia oferty
za zasadach przewidzianych w OZE ustawie. Oznacza to, ze kryteria podmiotowo-
-przedmiotowe ustanowione w systemie prawa zamowien publicznych maja zasto-
sowanie do sytuacji, w ktorej gmina sprzedaje energi¢ wyprodukowang ze zrodet
odnawialnych. Swiadczy to o tym, ze przyjete i uregulowane w PZE ustawie tryby
udzielenia zamowienia publicznego nalezy odnie$¢ do tej sprzedazy, z tym jednak
kluczowym zastrzezeniem, iz gmina nie oferuje sprzedazy wyprodukowanej energii
w trybie postgpowania aukcyjnego uregulowanego ustawag OZE. Zatem w sytuacji,
gdy gmina, zachecona obowigzujacg w danym roku ceng sprzedazy energii odna-
wialnej (ustalong w rozporzadzeniu przez ministra wlasciwego do spraw energii),
decyduje si¢ na wzigcie udziatu w aukcji organizowanej przez Prezesa Urzedu Regu-
lacji Energetyki — w celu sprzedazy wyprodukowanej przez siebie energii — nie jest
zobligowana skorzysta¢ z trybu udzielenia zamowienia publicznego uregulowanego
w PZP ustawie. W pozostatych sytuacjach, tj. kiedy planuje sprzeda¢ energi¢ w try-
bie ofertowym, ale poza postepowaniem aukcyjnym regulowanym OZE ustawa,
obowiazuja ja rezim PZE ustawy.

Po analizie przepisow PZE oraz OZE ustaw w zakresie podjetego tematu moz-
na wyciagnaé jeszcze jeden wniosek, a mianowicie warto wskazac, odwotujac sig
do doktrynalnej koncepcji zamowienia publicznego (prezentowanej m.in. przez
M. Szydto)*, ze sprzedaz energii odnawialnej przez spotke komunalng musi by¢
dokonywana w celu wykonywania zadan publicznych przez zamawiajacego, a wigc
w celu zaopatrzenia wspolnoty samorzadowej w energi¢ elektryczng. Wylacznie
w takim przypadku spelniony zostanie wymog stawiany przez ustawodawce w art.
3 ust. 1 pkt 3 PZP ustawy (,,jej celem nie jest wypracowanie zysku”). Nalezy zatem

35 Autor wskazuje, ze: ,,Wprawdzie w doktrynie prawa zamdwien publicznych do$¢ czesto mozna
si¢ spotkaé z twierdzeniem, ze zamowienia publiczne stuza zamawiajacym do wykonywania spoczy-
wajacych na nich zadan publicznych, ale twierdzenia tego nie mozna w zadnym razie absolutyzowaé
i utrzymywac, ze jest ono zawsze i w kazdym poszczegdlnym przypadku prawdziwe. Istniejg bowiem
i takie zamowienia publiczne, ktorych zamawiajacy udziela nie w celu realizowania nalozonych na
niego zadan publicznych. Przy czym moze si¢ zdarzy¢, ze udzielenie danego zamowienia publicznego
nie stuzy wprawdzie wykonywaniu natozonych przez prawodawce na zamawiajacego zadan publicz-
nych, ale mimo to wykonywanie tego zamowienia jest zadaniem publicznym, gdyz swiadczenie beda-
ce przedmiotem tego zamowienia zaspokaja potrzebg zamawiajacego o charakterze publicznym i/lub
przynosi zamawiajacemu bezposrednie przysporzenie gospodarcze majace charakter publiczny”. Por.
M. Szydto, Prawna koncepcja...
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doda¢, ze umowa sprzedazy energii elektrycznej wytworzonej w zrodtach odnawial-
nych, zawierana pomigdzy spotkg komunalng a sprzedawca zobowigzanym (tj. co do
zasady przedsigbiorstwem dystrybucyjnym), musi zawiera¢ odpowiednie postano-
wienia, tzn. musi z niej wynikaé, ze sprzedawca zobowigzany bedzie jednoczesnie
dostarczat energi¢ na obszar danej gminy.
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