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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 15 lipca 2019 r.
Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych
w sktadzie:

Przewodniczacy:  Przewodniczgcy GKO: Mariusz Jerzy Golecki

Czlonkowie: Cztonek GKO: Krzysztof Fijolek (spr.)
Czionek GKO: Piotr Kaczorkiewicz
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Arkadiusza
Babczuka, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 15 lipca 2019 r., odwotania wniesionego
przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzy$¢ Pana (...) (zam. (...)),
petligcego w okresie popetnienia naruszenia dyscypliny finansoOw publicznych funkcje Wojta
Gminy (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej I1zbie Obrachunkowej w Lublinie z dnia
14 lutego 2019 r., sygn. akt RIO-52/DFP-2/2019, ktorym Regionalna Komisja Orzekajgca
uniewinnita (...)od zarzutu naruszenia dyscypliny finansOw publicznych okreslonego art. 17
ust. 1 b pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1458 ze zm.), zwanej uondfp polegajacego na
udzieleniu w dniu 21 kwietnia 2016 r. zamowienia na dostawy energii elektrycznej i
$wiadczenie ustug jej dystrybucji w okresie od 1.01.2017 r. do 31.12.2018r. — o wartosci co
najmniej 573.273,68 zt netto, co odpowiadato rownowartosci 137.314,35 euro — wykonawcy;,
ktory nie zostal wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zamdwieniach publicznych,
mimo tego ze warto$¢ tych zakupdéw przekraczata rownowarto§¢ kwoty 30.000 euro, czym
naruszono przepisy art. 44 ust. 4 i art. 254 pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 2077 z poézn. zm.) Oraz przepisy art. 7 ust. 3 i art. 10 w
zwigzku z art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2018 r., poz. 1986),

orzeka:
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na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, uchyla w calo$ci zaskarzone orzeczenie i
przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Regionalng Komisje¢ Orzekajaca w
sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Lublinie .

Pouczenie:

Od niniejszego orzeczenia srodek zaskarzenia nie przystuguje.
UZASADNIENIE

Gltoéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych
w dniu 15 lipca 2019 r. rozpoznata odwotanie Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych,
Pani (...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajagcej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Lublinie z dnia
14 lutego 2019,

Regionalna Komisja Orzekajaca na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 78 ust. 3
uondfp uniewinnita p. (...)— bytego Wojta Gminy (...), od stawianego mu zarzutu popetnienia
czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreslone w przepisach art.
17 ust. 1b pkt 1 uondfp, polegajacego na udzieleniu w dniu 21 kwietnia 2016 r. zamowienia na
dostawy energii elektrycznej i $wiadczenie ustug jej dystrybucji w okresie od 1.01.2017 r. do
31.12.2018r. — o warto$ci co najmniej 573.273,68 zt netto, co odpowiadato réwnowartosci
137.314,35 euro — wykonawcy, ktory nie zostat wybrany w trybie okre§lonym w przepisach
0 zamowieniach publicznych, mimo tego ze warto$§¢ tych zakupow przekraczata
roéwnowarto$¢ kwoty 30.000 euro, czym naruszono przepisy art. 44 ust. 4 i art. 254 pkt 4
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 2077 z pdzn.
zm.) oraz przepisy art. 7 ust. 3 i art. 10 w zwiazku z art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 1., poz. 1986) zwang dalej ,,ustawa PZP”.

Po przeprowadzeniu 1 zamknig¢ciu postepowania dowodowego Rzecznik Dyscypliny
Finanséw Publicznych podtrzymat wniosek w zakresie winy, za§ w zakresie kary wniost o
rozwazenie mozliwosci odstapienia od jej wymierzenia, z uwagi na bardzo dobra opini¢ o
sposobie wywigzywania si¢ przez bylego Wojta Gminy (...) z obowigzkow stuzbowych oraz
uprzednig niekaralno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. We wniosku o

ukaranie Rzecznik wnioskowatl o orzeczenie w stosunku do Obwinionego kary upomnienia.

We wniosku 0 ukaranie Rzecznik wskazal, ze na dzien przeprowadzania kontroli przez

inspektorow RIO (tj. 22 lutego 2018 r.), energia w Gminie (...) dostarczana byta na mocy
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porozumienia zawartego dnia 21.04.2016 r. przez Wojta Gminy — p. (...)z PGE (...). |
obowigzujacego w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia 2018 r. Wybor dostawcy
energii odbyt si¢ z pomini¢gciem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych (do dnia

31.12.2016 r. energia dostarczana byta na podstawie uméw zawartych na czas nieokreslony).

Jak wskazata Komisja Orzekajgca I instancji, W toku kontroli ustalono, ze w latach 2015-2016
ustlugi obrotu energii elektrycznej i §wiadczenia ustug jej dystrybucji dla Urzedu Gminy (...)
odbywaty si¢ na podstawie 25 umow kompleksowych na poszczegdlne punkty poboru energii
elektrycznej zawartych pomiedzy PGE (...). a Gming (...). Wszystkie umowy zostaty zawarte
na czas nieoznaczony, przy czym 14 z 18 umoéw przediozonych w trakcie kontroli zostato
zawartych w okresie od 1.07.2003 r. do 1.09.2009 r., zgodnie z przepisami art. 143 ust. 1 pkt 2
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (w brzmieniu obowigzujacym do dnia 29.01.2010 r.),
natomiast pozostale 4 umowy kompleksowe zostaty zawarte w okresie od 20.10.2010 r. do
27.12.2012 r. tj. po zmianie przepisow art. 143 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, ktére w nowym
brzmieniu nie dopuszczaly mozliwosci zawarcia umoéw na czas nieoznaczony, w zakresie

dostaw energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej.

Porozumieniem z 21.04.2016 r., dotyczacym indywidualnych warunkow umow okreslonych
w zalgczniku nr 1, ustalono wysoko$¢ cen energii elektrycznej od 1.01.2017 r. do 31.12.2018
r. Porozumieniem zawartym z PGE (...)ustalono nowe indywidualne warunki umow
w zakresie termindw ich obowigzywania oraz stawek cen dla poszczegdlnych grup

taryfowych.

Regionalna Komisja Orzekajaca przyjeta ustalenia Kontrolujacych w zakresie poniesionych
wydatkow z kart wydatkow do konta I30/W ,,Rachunek biezgcy wydatkow wiasnych
jednostki” w nastepujacych podziatkach klasyfikacji budzetowej: §4260 dz. 400 rozdz.
40002, dz. 750, rozdz. 75023, dz. 754 rozdz. 75412, dz. 900 rozdz. 90003, dz. 900 rozdz.
90015 oraz zestawienia faktur za energi¢ elektryczng za 2015 r. oraz w okresie 12 miesigcy
poprzedzajacych miesigc zawarcia porozumienia z 21.04.2016 r. tj. w okresie od 1.04.2015
do 31.03.2016 r., w ktoérych wyodrebniono warto§¢ ustug dystrybucji energii elektrycznej

oraz wartos$ci ustugi jej obrotu.

Poniesiono wydatki w nastepujacych wysokosciach:
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- w2015r. - 289.024,28 zt netto, 355.499,90 zt brutto (w tym wydatki na ustuge dystrybucji
energii elektrycznej w wysokosci 134.999,57 zt netto 1 wydatki na ustuge obrotu energii

w wysokos$ci 154.024,71 zt netto),

- w okresie od 1.04.2015 do 31.03.2016 r. - 286.636,84 zt netto, 352.563,32 zt brutto (w tym
wydatki na ustuge dystrybucji energii elektrycznej w wysokosci 133.718,10 zt netto 1
wydatki na ustuge obrotu energii w wysokosci 152.918,74 zt netto).

Biorgc pod uwage wysoko$¢ wydatkow na zakup energii elektrycznej poniesionych
w okresie od 1.04.2015 r. do 31.03.2016 r., tj. w terminie poprzednich 12 miesiecy
(286.636,84 zt netto), warto$¢ zamowienia na lata 2017-2018 udzielonego porozumieniem z
dnia 21.04.2016 r., oszacowana zgodnie z cytowanymi przepisami, nawet bez uwzglednienia
wskaznika cen towaréw i ustug, powinna wynosi¢ co najmniej dwukrotnie tyle, tj. 573.273,68
zt netto, co odpowiadato rownowartosci 137.314,35 euro wedlug obowiazujacego wowczas
kursu ztotego (4,1749 zl/euro), w tym ok. 267.436,20 zt netto (64.058,11 euro) na dystrybucje
energii i ok. 305.837,48 zl netto (73.256,24 euro) na obrdt energii.

W ocenie Rzecznika, zawierajac 21.04.2016 r. porozumienie z PGE (...)udzielono nowego
zamoOwienia na dostawy energii elektrycznej w latach 2017-2018. Zamawiajacy, przed
udzieleniem zamoéwienia, nie okreslit wartosci szacunkowej zamowienia, majac na uwadze,
ze warto$¢ szacunkowa zamowien na dostawy lub ustugi powtarzajace si¢ okresowo ustala si¢
na podstawie tacznej warto$ci zamoOwien tego samego rodzaju udzielonych w terminie
poprzednich 12 miesigcy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian
iloSciowych zamawianych uslug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok
sredniorocznego wskaznika cen towardow 1 ustug konsumpcyjnych ogoétem, albo ktorych
zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesigcy nastepujacych po pierwszej ustudze
lub dostawie, stosownie do obowigzku wynikajacego z postanowien art. 34 ust. 1 oraz ust. 3
pkt 2 lit. b ustawy PZP. Zgodnie ze stanowiskiem Rzecznika, zawierajac ww. porozumienie,
nie stosowano zasad okreslonych w przepisach ustawy PZP, niezgodnie z postanowieniami

art. 44 ust. 4 i art. 254 pkt 4 ustawy o finansach publicznych.

Komisja Orzekajaca I instancji przyjela w orzeczeniu, ze znamiona naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1b. pkt 1 uondfp wypetnia udzielenie
zamoOwienia publicznego przez zamawiajacego wykonawcy, ktdry nie zostal wybrany w trybie
okreslonym w przepisach o zamdwieniach publicznych. Jednoczesnie stwierdzita, ze w

analizowanym przypadku nie doszto do zawarcia nowej umowy na dostawe energii
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elektrycznej. Zamowien udzielono z chwilg zawarcia uméw w okresie 2003 — 2012, a

dostawy energii w latach 2017-2018 odbywaty si¢ na ich podstawie.

Regionalna Komisja Orzekajaca ustalita, ze w dniu 21 kwietnia 2016 r. zawarto
porozumienie, ktére zmienitlo ceny energii elektrycznej w poszczegdlnych grupach
taryfowych oraz okres ich obowigzywania. Porozumienie dotyczy wszystkich punktow
poboru energii elektrycznej, ktorych dotyczyly umowy zawarte przez Gming (...) W okresie
2003-2012. (Zatacznik Nr 1 do porozumienia wskazuje numer umowy oraz punkt poboru
energii z okre$leniem taryfy - k.5). W pkt. 12 porozumienia zawarto zapis "niniejsze
porozumienie zostaje, na czas jego obowiazywania, wlaczone do obowiazujacej umowy. PGE
(...). Oddziat z siedzibg w Lublinie przekazujac porozumienie wskazalo, ze wprowadza ono

nowe ceny do rozliczen.

Komisja Orzekajaca I instancji zauwazyla, ze ustawa z dnia 10 kwietnia 2010 r. Prawo
energetyczne w art. 5 ust. 2 pkt 1, 3 oraz pkt 4 wskazuje elementy umowy sprzedazy i umowy
o $wiadczenie ustug przesylania lub dystrybucji. Stosownie do przywolanych przepiséw
umowa sprzedazy powinna zawieraC co najmniej postanowienia okreSlajagce miejsce
dostarczenia paliw gazowych lub energii do odbiorcy i ilo$¢ tych paliw lub energii w podziale
na okresy umowne, moc umowng oraz warunki wprowadzania jej zmian, cen¢ lub grupe
taryfowa stosowane w rozliczeniach i warunki wprowadzania zmian tej ceny i grupy
taryfowej, sposob prowadzenia rozliczen, wysokos¢ bonifikaty za niedotrzymanie standardow
jakosciowych obstugi odbiorcow, odpowiedzialno$¢ stron za niedotrzymanie warunkow
umowy, okres obowigzywania umowy 1 warunki jej rozwigzania oraz pouczenie o
konsekwencjach wyboru sprzedawcy rezerwowego. Ponadto umowa o $wiadczenie ustug
przesytania lub dystrybucji paliw gazowych lub energii powinna zawieraé co najmniej
postanowienia okre$lajagce moc umowng 1 warunki wprowadzania jej zmian, ilo$¢
przesytanych paliw gazowych lub energii w podziale na okresy umowne, miejsca
dostarczania paliw gazowych lub energii do sieci i ich odbioru z sieci, standardy jako$ciowe,
warunki zapewnienia niezawodnoS$ci 1 cigglosci dostarczania paliw gazowych lub energii,
stawki optat lub grupe taryfowa stosowane w rozliczeniach oraz warunki wprowadzania
zmian tych stawek i grupy taryfowej, sposob prowadzenia rozliczen, parametry techniczne
paliw gazowych lub energii oraz wysoko$¢ bonifikaty za niedotrzymanie tych parametréw
oraz standardow jakos$ciowych obstugi odbiorcow, odpowiedzialno$¢ stron za niedotrzymanie

warunkow umowy oraz okres obowigzywania umowy i warunki jej rozwigzania.
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Komisja Orzekajaca 1 Instancji uznata, ze skoro zawarte 21 kwietnia 2016 r. porozumienie
nieodnosi si¢ do podstawowych elementow, ktore powinna zawiera¢ umowa na dostarczanie
energii, a mianowicie ilosci energii w podziale na okresy umowne, mocy umownej oraz
warunkow wprowadzania jej zmian, to tym samym porozumienie to nie moze zosta¢ uznane
za umow¢ na dostarczanie energii elektrycznej, stanowi natomiast o zmianie umow zawartych

w okresach wczesniejszych.

Regionalna Komisja Orzekajaca podkreslita, ze odnoszac si¢ do zmian umoéw zawartych na
dostawe energii elektrycznej, nalezy przytoczy¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5
pazdziernika 2006 r. (sygn. akt IV CSK 153/06). Sad Najwyzszy stwierdzil, iz zawarcie
umowy o dostawe (sprzedaz) energii cieplnej w trybie zamowien publicznych nie wytacza
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 zamoéwienie publiczne wywotana zmiang taryfy (wzorca) koliduje z zakazem, okreslonym
w art. 76 nieobowigzujacej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych
(Dz. U. Nr 76, poz. 344, ze zm.), ktérego odpowiednikiem jest art. 144 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do wyroku stwierdzil, iz
dopuszczalne jest stosowanie zatwierdzonej taryfy do rozliczen migdzy stronami umowy o

udzielenie zamowienia publicznego.

Komisja Orzekajagca | instancji stwierdzita, ze — przy zastosowaniu wyzej opisanej
interpretacji — w rozpoznawanej sprawie nie naruszono art. 44 ust. 4 i art. 254 pkt 4 ustawy o
finansach publicznych oraz przepisy art 7 ust. 3 i art. 10 w zwigzku z art. 4 pkt 8 ustawy PZP
1 tym samym w zarzucanym czynie brak znamion naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych.

Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych wniost odwotanie na podstawie art. 137 ust. 5
uondfp, na niekorzys¢ Obwinionego, od orzeczenia wydanego w dniu 14 lutego 2019 r., przez
Regionalng Komisj¢ Orzekajaca w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Lublinie, w ktérym Komisja Orzekajaca
uniewinnita p. (...)- bylego Wojta Gminy od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okre§lonego w przepisach art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp. Odwotujacy wnidst o
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania ze wzgledu na bezzasadne przyjecie, ze

porozumienie z dnia 21 kwietnia 2016 r. zawarte przez 6wczesnego Wojta Gminy z PGE
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Obroét na dostawe energii elektrycznej w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia 2018 r. 0

wartosci co najmniej 573.273,68 zt netto - nie byto udzieleniem nowego zamowienia.

Rzecznik w pierwszej kolejnosci zaznaczyl, ze do konca 2016 r. w Gminie obowigzywaty
bezterminowe umowy na dostawe energii elektrycznej, zawarte na czas nieoznaczony w

latach 2003-2012.

Porozumieniem zawartym z PGE dnia 21 kwietnia 2016 r. ustalono nowe indywidualne
warunki uméw w zakresie terminéw ich obowigzywania oraz stawek cen dla poszczegdlnych
grup taryfowych. Rzecznik odnoszac si¢ do rozstrzygnigcia Komisji I instancji stwierdzit, ze
bezzasadnie uznano, ze porozumieniem z dnia 21 kwietnia 2016 r. nie udzielono nowego
zamoOwienia na dostawe energii elektrycznej w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia
2018 r., lecz dokonano zmian uméw zawartych w latach 2003-2012. Rzecznik podkreslit, ze
podstawowym aktem prawnym, regulujacym zasady udzielania zamowien publicznych jest
ustawa Prawo zamodwien publicznych. Art. 144 ust. 1 tej ustawy w brzmieniu obowigzujacym
w dacie zawarcia porozumienia (a takze obowigzujacym obecnie) zakazywat istotnych zmian
postanowien zawartej umowy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos$¢ takich zmian w
ogloszeniu o zamodwieniu lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz okreslit

warunki takiej zmiany.

W ocenie Rzecznika, brak jest dowodow potwierdzajacych, aby spetniony zostat
wymieniony warunek. Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze argumentu tego nie podnosit byty
Wojt Gminy w czasie kontroli prowadzonej przez Regionalng Izbe Obrachunkowa, jak

rOwniez na rozprawie dnia 14 lutego 2019 r.

Zgodnie z art. 144 ust. le pkt 2 lit. a, dodanym nowelizacja z 22 czerwca 2016 r.,
obowigzujacag od 28 lipca 2016 r. - zmian¢ postanowien zawartych w umowie uznaje si¢ za
istotng, jezeli nie zmienia ogdlnego charakteru umowy 1 miedzy innymi wprowadza warunki,
ktore gdyby byly postawione w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, to W
tym postgpowaniu wzigliby lub mogliby wzia¢ udzial inni wykonawcy, lub przyjeto by oferty
innej tresci. Zdaniem Odwotujgcego, nie mozna wykluczy¢, ze w postepowaniu o udzielenie
zamdOwienia na dostawe energii elektrycznej w latach 2017-2018 dla Gminy mogliby wziac¢

udziat inni dostawcy, oferujacy korzystniejsze warunki cenowe.

Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych nie podzielit stanowiska Komisji Orzekajacej,

ktora stwierdzita, ze ,,w analizowanym przypadku nie doszto do zawarcia nowej umowy na
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dostawe energii elektrycznej”, gdyz porozumienie z dnia 21 kwietnia 2016 r. nie zawierato
postanowien wymaganych dla umoéw ustawg z dnia 10 kwietnia 2010 r. Prawo energetyczne,
w tym ilo$ci energii w podziale na okresy umowne, mocy energii oraz warunkéw
wprowadzenia jej zmian. W ocenie Rzecznika sa to wymogi formalne dla zawieranych
umoéw. Nie zmienia to jednak faktu, ze porozumieniem z dnia 21 kwietnia 2016 r. udzielono
nowego zamoOwienia na dostawe energii elektrycznej w latach 2017-2018, mimo
niezamieszczenia w tym Porozumieniu wszystkich elementéw wymaganych ustawg Prawo

energetyczne.

Po przeprowadzeniu w dniu 15 lipca 2019 r. rozprawy, na podstawie zebranego
materialu dowodowego ujetego w aktach sprawy, Glowna Komisja Orzekajaca

stwierdza, co nastepuje.

Stosownie do brzmienia art. 145 ust. 1 uondfp Glowna Komisja Orzekajgca rozpoznaje
odwotanie na podstawie materialu dowodowego zebranego przez Komisje Orzekajaca I

instancji oraz dokumentéw dotaczonych do odwotania.

W latach 2015-2016 ustugi obrotu energii elektrycznej i swiadczenia ustug jej dystrybucji dla
Urzgdu Gminy (...)e odbywaty si¢ na podstawie 25 uméw kompleksowych, na poszczegdlne
punkty poboru energii elektrycznej zawartych pomiedzy PGE. a Gming (...)Gtowna Komisja
Orzekajaca stwierdzila, ze zarbwno z dokumentacji dotaczonej do akt sprawy, jak rdwniez
ustalonego stanu faktycznego przed Komisjg I instancji oraz podczas rozprawy przed GKO,
nie dato si¢ ustali¢ na jakiej podstawie udzielono zaméwien, na ktore bylty zawarte umowy
obowiazujace do grudnia 2016 r. Czy na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych,
czy tez z wylaczeniem stosowania ustawy. Ustalono wylacznie, Zze wszystkie umowy zostaty
zawarte na czas nieoznaczony, przy czym 14 z 18 umow przedtozonych w trakcie kontroli
zostato zawartych w okresie od 1.07.2003 r. do 1.09.2009 r., zgodnie z przepisami art. 143
ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych (w brzmieniu obowigzujacym do dnia
29.01.2010 r.), natomiast pozostale 4 umowy kompleksowe zostaly zawarte w okresie od
20.10.2010 r. do 27.12.2012 r. tj. po zmianie przepisOw art. 143 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych (w brzmieniu obowigzujagcym od dnia 29.01.2010 r.), ktéore w nowym
brzmieniu nie dopuszczaly mozliwosci zawarcia umOw na czas nieoznaczony, w zakresie

dostaw energii elektrycznej z sieci elektroenergetyczne;j.

Porozumieniem z 21.04.2016 r., dotyczacym indywidualnych warunkéw umow okreslonych

w zalgczniku nr 1, ustalono wysokos¢ cen energii elektrycznej od 1.01.2017 r. do 31.12.2018
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r. Porozumieniem zawartym z PGE (...)ustalono nowe indywidualne warunki umow
w zakresie termindw ich obowigzywania oraz stawek cen dla poszczegdlnych grup

taryfowych.

Biorgc pod uwage wysoko$¢ wydatkow na zakup energii elektrycznej poniesionych
w okresie od 1.04.2015 r. do 31.03.2016 r., tj. w terminie poprzednich 12 miesiecy
(286.636,84 zt netto), warto$¢ zamowienia na lata 2017-2018 udzielonego porozumieniem z
dnia 21.04.2016 r., oszacowana zgodnie z cytowanymi przepisami, nawet bez uwzglgdnienia
wskaznika cen towardéw i ustug, powinna wynosic¢ co najmniej dwukrotnie tyle, tj. 573.273,68
zt netto, co odpowiadato rownowartosci 137.314,35 euro wedlug obowigzujacego wowczas
kursu ztotego (4,1749 zl/euro), w tym ok. 267.436,20 zl netto (64.058,11 euro) na dystrybucje
energii i ok. 305.837,48 zl netto (73.256,24 euro) na obrét energii.

Podstawa sporu w niniejszym Sprawie jest kwestia ustalenia czy w przedmiotowym
przypadku zostata zawarta nowa umowa o udzielenie zamoéwienia publicznego, czy tez

zawarte porozumienie stanowi wylacznie zmiang umowy.

Gltowna Komisja Orzekajaca wskazuje, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, jezeli w czasie
orzekania w sprawie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych obowigzuje ustawa inna
niz w czasie popelnienia tego naruszenia, stosuje si¢ ustawe nowa, z tym, ze nalezy stosowac
ustawe obowigzujaca w czasie popelnienia naruszenia, jezeli jest ona wzgledniejsza
dla sprawcy. W przedmiotowej sprawie zastosowano przepisy uondfp oraz przepisy ustawy
PZP w wersji obowigzujagcej na dzien orzekania, poniewaz odpowiednie przepisy

obowigzujace w czasie popetnienia naruszenia nie sg wzgledniejsze dla Obwinionego.

Bioragc powyzsze pod uwage Gléwna Komisja Orzekajaca stwierdza, ze na podstawie stanu
faktycznego ustalonego przez Komisj¢ Orzekajaca I instancji, nie ma podstaw do uznania, ze
orzeczenie uniewinniajagcego Obwinionego od zarzucanego mu czynu jest prawidlowe. Nie
sposob zweryfikowa¢ na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego czy

powyzsze zamoOwienie stanowi dopuszczalng zmiang umowy czy jest to nowe zamowienie.

Rzecznik w odwotaniu odnosit si¢ w znacznej mierze do art. 144 ust. le pkt 2 lit. a, dodanego
nowelizacjg z 22 czerwca 2016 r., obowigzujacg od 28 lipca 2016 r., —a mianowicie, ze
zmiang postanowien zawartych w umowie uznaje si¢ za istotng, jezeli nie zmienia ogdlnego

charakteru umowy i m.in. zmiana wprowadza warunki, ktore gdyby byty postawione w
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postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wziaé¢

udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci.

Glowna Komisja Orzekajaca bioragc pod uwage wymodg wynikajacy z art 144 ustawy PZP,
ktéry wskazuje, ze zakazuje si¢ zmian postanowien umowy w stosunku do tresci oferty na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy stwierdza, ze stanowisko Rzecznika bez
ustalenia czy umowy te zostalty zawarte w jednym z trybow udzielenia zamowienia zgodnie z
ustawg Prawo zamdwien publicznych, nie koresponduje z tym przepisem. Gléwna Komisja
Orzekajaca nie posiada informacji, czy umowy, co do kontynuacji ktéorych zawarto

przedmiotowe porozumienie byly zawarte po wczesniejszym ztozeniu oferty.

Komisja Orzekajgca I instancji winna zweryfikowa¢ na jakiej podstawie udzielono zaméwien
pierwotnych (zmienianych porozumieniem). W przypadku umoéw zawartych na podstawie
ustawy PZP nalezy ustali¢ czy dokonanie zmiany umowy w przedmiotowym zakresie byto
dopuszczalne. W pierwszej kolejnosci, Komisja Orzekajaca I instancji powinna ustali¢ jaki
tryb zamowienia zastosowano w danym przypadku, w celu weryfikacji, czy zmiana taka jest
dopuszczalna, a nastgpnie na tej podstawie zweryfikowaé czy zmiana taka nie ma wptywu na
przestanki do zastosowania wskazanego trybu, o ile takie wystgpuja. Ponadto wyjasnienia
wymaga czy w ogole przy zawarciu omawianych 25 umow (z czego kontrolowanych byto
18), w celu wyltonienia wykonawcy stosowano przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz tylko na tej podstawie mozna zweryfikowa¢ czy ma zastosowanie w tym

przypadku art. 144 ustawy PZP.

Komisja Orzekajaca I Instancji w gldwnej mierze oparta swoje argumenty na tym, ze skoro
zawarte 21 kwietnia 2016 r. porozumienie nie odnosi si¢ do podstawowych elementow, ktore
powinna zawiera¢ umowa na dostarczanie energii, a mianowicie ilosci energii w podziale na
okresy umowne, mocy umownej oraz warunkow wprowadzania jej zmian, to tym samym
porozumienie to nie moze zosta¢ uznane za umowe¢ na dostarczanie energii elektrycznej,
stanowi natomiast o zmianie uméw zawartych w okresach wczes$niejszych. Glowna Komisja
Orzekajgca podnosi w tym momencie istot¢ zrozumienia czym jest zaméowienie publiczne.
ZamoOwieniem publicznym s3 umowy odplatne zawierane migdzy zamawiajagcym a
wykonawca, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Z punktu
widzenia systemu finansow publicznych istotg jest kwestia wydatkowania S$rodkow
publicznych, a dojscie do ich wydatkowania przez jednostki sektora finanséw publicznych

nastepuje na zasadach okreslonych w przepisach o zamdwieniach publicznych, o ile odrebne
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przepisy nie stanowig inaczej. Tym samym Gtéwna Komisja Orzekajaca stoi na stanowisku,
ze nalezy jeszcze raz na bazie cato$ci zabranego 1 uzupeklionego materiatu dowodowego
oceni¢ wptyw elementéw jakie powinna zawiera¢ umowa na dostarczenie energii na
rozstrzygnigcie czy mamy do czynienia z ewentualnie dopuszczalng zmiang umowy czy z

udzieleniem nowego zamowienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego Gléwna Komisja Orzekajaca podnosi, ze skoro ustawa PZP
zakazuje zawierania umoOw na czas nieoznaczony, poza przypadkami jednoznacznie
okreslonymi w ustawie, w art. 143 ustawy PZP, to zawieranie porozumienia zmieniajacego
umowe i przedtuzajacego na kolejny okres, bez wyznaczenia daty koncowej obowigzywania
umowy, jest swoistego rodzaju obejSciem przepisow prawa w zakresie wyboru wykonawcy i

dopuszczalnego czasu, na ktory jest zawierana umowa.

W mysl art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
udzielenie zamodwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostal wybrany w trybie
okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych. Zgodnie z art. 44 ust. 4 ustawy 0
finansach publicznych jednostki sektora finansow publicznych zawieraja umowy, ktorych
przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w
przepisach o zamoéwieniach publicznych. Wskaza¢ nalezy takze, ze przepis art. 7 ust. 3
ustawy PZP naklada na zamawiajacego obowiazek udzielenia zamdwienia publicznego
wylacznie wykonawcy, ktory zostal wybrany zgodnie z przepisami tej ustawy. Umowy w
sprawach zamoOwien publicznych zawarte przed 2010 rokiem, tj. dniem wejscie w zycie
przepisow rozszerzajacych rynek dostaw energii elektrycznej, zawarte na czas nieokreslony, z
uwagi na brak przepisoOw przejSciowych moga by¢ kontynuowane o ile nie zmieniaja si¢
warunki umowy. Rozszerzenie natomiast takiej umowy, jej zakresu przedmiotowego lub
zmiana stron umowy czy istotnych warunkow umowy, nie jest dopuszczalne. W takiej
sytuacji tj. w przypadku konieczno$ci wprowadzenia takiej zmiany do obowigzujacej umowy,
zamawiajacy musi zawrze¢ ja na nowo, juz przy uwzglednieniu obowiazujacych wymogow
dotyczacych czasu trwania umowy zgodnie z przepisami ustawy PZP. W ocenie Glownej
Komisji Orzekajacej niedopuszczalne jest przedluzanie umow zawartych na czas nieokreslony
w okresie, w ktorym byto to ustawa dopuszczone, w nieskonczono$¢, bez odestania zarowno
do obecnego obowiazku wynikajacego z art. 142 ust. 1 ustawy PZP, czy zasad wyboru
wykonawcy w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza rownowartos¢

30 tys. euro, przy jednoczesnej zmianie warunkow umowy, w kluczowym zakresie jakim jest
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cena ustugi.

W przypadku gdyby pierwotne umowy na dostarczenie energii elektrycznej zawarte zostaty
bez stosowania przepisow ustawy PZP, zawarcie porozumienia zmieniajagcego umowe na
dostawe energii nalezaloby traktowaé jako nowe zamowienie, dla ktorego nalezy stosowac
rezim wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy PZP, jezeli warto$¢ jest rowna lub
przekracza kwote 30 tys. euro. W takim przypadku niedopuszczalne bytoby, pod pozorem

zawierania porozumienia — udzielanie zamowienia bez stosowania przepisow ustawy PZP.

W ocenie Glownej Komisji Orzekajacej, abstrahujac od stanu faktycznego sprawy, uznanie za
dopuszczalne zawarcia umow przez zamawiajacego, bez stosowania przepisOw ustawy na
czas nieokresSlony, a nastepnie swobodne przedtuzanie tych umoéw, mimo zmiany ich
istotnych warunkéw i wbrew obowigzkowi udzielania zamoéwien publicznych na postawie
przepisow ustawy PZP, poprzez zawieranie porozumien, doprowadzitoby do absurdalnych
skutkéw; wbrew zalozeniom ustawodawcy umowy o dostawe energii elektrycznej pomimo

wprowadzania do nich istotnych zmian, bytyby przedtuzane w nieskonczonos¢..

Ponadto Glowna Komisja Orzekajaca zauwaza, ze Komisja Orzekajaca I instancji nie
zweryfikowata czy przepisy ustawy sankcjonujacej, jak i ustawy sankcjonowanej pomigdzy
data popelnienia naruszenia, a datg orzekania przez Gldwna Komisja Orzekajaca nie ulegly

zZmianie.

Z uwagi na wskazane powyzej okolicznosci Gléwna Komisja Orzekajaca uznata ze
orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w Sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Lublinie nie moze osta¢ si¢ w obrocie
prawnym 1 na podstawie na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 3 uondfp, uchyla w calosci

zaskarzone orzeczenie i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania.
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