  






 Stargard Szczeciński, dn. 12.09.2012 r.

WZ.272.13.6-1.2012.OC2


Wykonawcy, którzy pobrali SIWZ 


do postępowania

dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: „Zakup energii elektrycznej na potrzeby grupy zakupowej utworzonej przez jednostki samorządu terytorialnego z terenu Powiatu Stargardzkiego”
Zamawiający informuje, że do zapisów Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia do w/w postępowania, złożono następujące zapytania:

Pytanie 1:

Czy każdy układ pomiarowo – rozliczeniowy jest lub będzie dostosowany do zasady TPA przed terminem realizacji zamówienia?

Odpowiedź:

Dostosowane do zasady TPA układy pomiarowo - rozliczeniowe posiada: 
1) Powiat Stargardzki, z wyjątkiem punktów poboru Komendy Powiatowej Państwowej Straży Pożarnej w Stargardzie Szczecińskim oraz punktu poboru Placówki Opiekuńczo – Wychowawczej Nr 3 przy ulicy Mickiewicza1A/4; 

2) Gmina Miasto Stargard Szczeciński,

3) Gmina Ińsko. 
Pozostałe podmioty nie posiadają dostosowanych układów pomiarowo rozliczeniowych.
W związku z tym, że elementem procedury zmiany sprzedawcy jest również dostosowanie układów pomiarowo – rozliczeniowych do zasady TPA, przeprowadzenie tej czynności odbędzie się w trakcie w/w procedury.
Zamawiający informuje, że posiada punkty poboru w taryfie B, tj. Gmina – Miasto Stargard Szczeciński, poz. 8 – schronisko dla bezdomnych zwierząt, ul. Szosa Maszewka dz. nr 262 Stargard Szczeciński; poz. 103 - oświetlenie drogowe Fabryczna – przepompownia; poz. 104 – oświetlenie drogowe Rondo Golczewo; poz. 105 – oświetlenie drogowe Rondo Pyrzyckie. Wymienione punkty poboru przystosowane są do zasady TPA.
Pytanie 2:

Z uwagi na brak informacji mogącej wystąpić w trakcie realizacji umowy o zmianie przepisów prawa wprowadzających nowe obowiązki związane z zakupem praw majątkowych lub certyfikatów dotyczących efektywności energetycznej, Wykonawca zwraca się z prośbą 
o dodanie do SIWZ (w części poświęconej cenom energii elektrycznej dla zużycia własnego Zamawiającego) zapisu: „W przypadku zmian ogólnie obowiązujących przepisów prawa, 
w szczególności zmian Ustawy Prawo Energetyczne, Ustawy o efektywności energetycznej, przepisów wykonawczych wprowadzających dodatkowe obowiązki związane z zakupem praw majątkowych lub certyfikaty dotyczące efektywności energetycznej, ceny energii elektrycznej zostaną powiększone o kwotę wynikającą z obowiązków nałożonych właściwymi przepisami, od dnia ich wejścia w życie”.

W obecnym stanie prawnym Wykonawca nie ma możliwości wyceny ryzyka związanego z zakupem praw majątkowych na 2013 r. oraz 2014 r., gdyż model wsparcia przewidywany w obecnej ustawie wygasa z upływem 2012 (tzw. Certyfikaty żółte 
i czerwone), a Ustawodawca nie uchwalił nowego prawa w tym aspekcie, w związku 
z powyższym Wykonawca wnosi jak na wstępie.

Odpowiedź:
Zamawiający pozostawia zapisy SIWZ  w tym zakresie bez zmian.
Pytanie 3:

Prosimy o dodanie do §7 ust. 11 adekwatnych kar umownych na rzecz Wykonawcy. Obecny zapis narusza zasadę równości stron w stosunku cywilnoprawnym.

Odpowiedź:

Kary umowne, o których mowa w §7 ust. 11 pkt 3), 4), 5) Istotnych dla stron postanowień, które zostaną wprowadzone do umowy generalnej oraz umów szczegółowych, będą naliczane z wynagrodzenia należnego Wykonawcy z tytułu realizacji umów zawartych 
z jednostkami organizacyjnymi jednostek samorządu terytorialnego biorących udział 
w postępowaniu, o których mowa w §2 pkt 4 ppkt 2) SIWZ, tj. z umów szczegółowych.

Pytanie 4:

Zgodnie z par. 22 ust. 2 pkt 2 SIWZ zadaniem Wykonawcy jest wypowiedzenie dotychczas obowiązujących umów kompleksowych. Prosimy o podanie ich terminu wypowiedzenia.

Odpowiedź:

POWIAT STARGRDZKI – 

1. Komenda Powiatowa Państwowej Straży Pożarnej w Stargardzie Szczecińskim – umowa kompleksowa z 3-miesięcznym oraz umowa z 1–miesięcznym okresem wypowiedzenia.
2. Placówka Opiekuńczo – Wychowawcza Nr 3 z siedzibą przy ulicy Mickiewicza 1A/4 
w Stargardzie Szczecińskim – umowa kompleksowa zawarta na czas określony, tj. do 31.12.2012 r.

GMINA CHOCIWEL – 

Gmina ma zawarte umowy kompleksowe z 3-miesięcznym i 1-miesięcznym okresem wypowiedzenia. 

GMINA STARGARD SZCZECIŃSKI – 

Gmina ma zawarte umowy kompleksowe z 3- miesięcznym okresem wypowiedzenia.

GMINA STARA DĄBROWA –

Gmina ma zawarte umowy kompleksowe. Umowy mogą być rozwiązane z upływem ostatniego dnia miesiąca następującego po miesiącu, w którym oświadczenie 
o wypowiedzeniu Umowy dotrze do sprzedawcy.
GMINA MARIANOWO – 

Gmina ma zawarte umowy kompleksowe z 3 – miesięcznym i 30- dniowym okresem wypowiedzenia.
GMINA KOBYLANKA – 

Gmina zawarte ma umowy kompleksowe z 3- miesięcznym, 30- dniowym okresem wypowiedzenia oraz możliwością rozwiązania umowy od miesiąca następującego po miesiącu wypowiedzenia umowy.

GMINA SUCHAŃ –
Gmina zawarte ma umowy kompleksowe. Rozwiązanie umowy następuje z upływem ostatniego dnia miesiąca następującego po miesiącu, w którym oświadczenie 
o wypowiedzeniu dotarło do sprzedawcy.
GMINA DOBRZANY – 

Gmina zawarte ma umowy kompleksowe z 3- miesięcznym okresem wypowiedzenia.

Pytanie 5:

Zwracamy się z pytaniem, czy Zamawiający dysponuje tytułem prawnym do infrastruktury oświetleniowej ulic? W przypadku odpowiedzi negatywnej na to pytanie, prosimy o udzielenie informacji, kiedy Zamawiający zamierza uzyskać ten tytuł i czy podjął już niezbędne rozmowy w tym zakresie z właścicielem infrastruktury oświetleniowej ulic. 

Wskazujemy, że pojęcie tytuł prawny rozumiemy szeroko, tj. może go stanowić zarówno stosunek cywilnoprawny o charakterze prawno- rzeczowym (np. własność), jak 
i obligatoryjnym (np. najem). Nie ulega wątpliwości, że Zamawiającemu jako odbiorcy energii przysługuje prawo swobodnego wyboru sprzedawcy energii, zgodnie z art. 4j ust. 
1 ustawy Prawo energetyczne. Zamawiający w celu skorzystania z tego prawa oraz dążąc do racjonalnego wydatkowania środków publicznych (zob. art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych) wszczął niniejsze postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego. Należy jednak wskazać, że w przypadku braku uzyskania przez Zamawiającego tytułu prawnego do infrastruktury oświetleniowej ulic istnieje wysokie ryzyko prawne, że umowa sprzedaży energii zawarta z wybranym Wykonawcą nie będzie mogła zostać zrealizowana ze względu na działania faktyczne lub prawne podjęte przez właściciela infrastruktury oświetleniowej korzystającego z przysługującego mu prawa własności. Taka sytuacja może z kolei doprowadzić do powstania szkody po stronie Wykonawcy z przyczyn leżących po stronie Zamawiającego. 

Zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo energetyczne, do zadań własnych gminy 
w zakresie zaopatrzenia w energię elektryczną należy finansowanie oświetlenia ulic, placów 
i dróg publicznych znajdujących się na terenie gminy. Zgodnie z art. 3 pkt 22 wspomnianej ustawy przez finansowanie oświetlenia należy rozumieć finansowanie kosztów energii elektrycznej pobranej przez punkty świetlne oraz koszty ich budowy i utrzymania.

O ile przepisy ustawowe nakładają na Zamawiającego obowiązek finansowania kosztów energii elektrycznej, przepisy te nie przyznają Zamawiającemu tytułu prawnego do infrastruktury oświetleniowej ulic ani też nie nakładają na jej właściciela obowiązku nieodpłatnego udostępnienia jej Zamawiającemu.

Uprzejmie prosimy o ustosunkowanie się do powyższych kwestii. 

Odpowiedź:
Stosownie do art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy – Prawo energetyczne – to gmina ponosi koszty oświetlenia ulic, placów i dróg publicznych znajdujących się na terenie gminy (wydając na ten cel publiczne pieniądze). W związku z tym,  brak jest uzasadnienia dla pozbawiania gminy (niezależnie od okoliczności czyją własność stanowi infrastruktura oświetleniowa) prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach oświetleniowych. Zatem irracjonalne byłoby przyjęcie, że gmina nie możne mieć żadnego wpływu na cenę nabywanej energii. Taką opinię wyraził Urząd Regulacji Energetycznej, w piśmie z dnia 20 października 2010 r., nr DPK-0731-12(2)/2010/BP oraz piśmie z dnia 31 maja 2011 r., nr OPO – 5001 -9 (8)/2011/MK.
Możliwość wyboru dostawcy energii elektrycznej nie jest uwarunkowana posiadaniem tytułu prawnego do urządzeń oświetleniowych.

Zgodnie bowiem z treścią art. 140 Kodeksu cywilnego „w granicach określonych przez ustawy i zasady współżycia społecznego właściciel może, z wyłączeniem innych osób, korzystać z rzeczy zgodnie ze społeczno – gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, 
w szczególności może pobierać pożytki i inne dochody z rzeczy. W tych samych granicach może rozporządzać rzeczą.” Sąd Najwyższy w uchwale z dnia 28 sierpnia 1997 r. (III CZP 36/97, OSP 1998, z.5 poz. 90) stwierdził, że art. 140 k.c. zakreśla granice uprawnień właściciela w sposób generalny wskazując, że właścicielowi wolno robić ze swoją rzeczą wszystko co nie jest zabronione przez ustawy, zasady współżycia społecznego i co nie pozostaje w sprzeczności ze społeczno – gospodarczym przeznaczeniem prawa. Prawo własności ukształtowane jako prawo podmiotowe o najszerszej treści wśród wszystkich praw polegających na korzystaniu z rzeczy nie jest jednak prawem absolutnym. Swoboda korzystania z rzeczy przez właściciela podlega bowiem pewnym ograniczeniom, które wyznaczają  granice prawa własności. Tymi wyznacznikami są: przepisy ustawy, zasady współżycia społecznego, społeczno – gospodarcze przeznaczenie prawa. 

Warto też zauważyć, że samo wykonywanie prawa własności w świetle art. 5 Kodeksu cywilnego, doznaje ograniczenia z punktu widzenia społeczno – gospodarczego przeznaczenia tego prawa oraz zasad współżycia społecznego, a „działanie lub zaniechanie uprawnionego właściciela naruszające powyższe zasady nie jest uważane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.
Na gruncie Prawa energetycznego najistotniejszą kwestią jest fakt posiadania statusu Odbiorcy. Powyższe można wywieść z Decyzji Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji 
i Konsumentów Nr RGD.36/2011 z dnia 30 grudnia 2011 r., według której art. 3 pkt 13 Prawa energetycznego definiuje pojęcie odbiorcy jako każdego, kto otrzymuje lub pobiera paliwa lub energię na podstawie umowy z przedsiębiorstwem energetycznym. Status odbiorcy uzyskuje się z chwilą zawarcia z przedsiębiorstwem energetycznym umowy, na podstawie której energia będzie dostarczana, w szczególności może to być: umowa o sprzedaży energii, umowa o świadczenie usług przesyłania lub dystrybucji lub umowa kompleksowa.  Uzyskanie statusu odbiorcy nie zależy od formy prawnej podmiotu otrzymującego lub pobierającego energię, nie jest również istotny cel, na jaki ma zostać ona przeznaczona. Odbiorcami w rozumieniu art. 3 pkt 13 Prawa energetycznego, są zatem wszyscy użytkownicy systemu energetycznego, jak i operatorzy systemów i instalacji. Przywołane powyżej regulacje nie nakładają na podmiot, który zamierza ubiegać się o zawarcie 
z przedsiębiorstwem energetycznym umowy sprzedaży energii obowiązku bycia właścicielem urządzeń, czy instalacji, do zasilania których ta energia będzie zakupywana, nie wymagają one również aby był on właścicielem układów pomiarowych.

W świetle powyższych rozważań należy stwierdzić, że brak jest zarówno prawnych, jak 
i racjonalnych powodów do tego, żeby kwestia własności infrastruktury oświetleniowej wykorzystywanej do oświetlenia ulic, placów i dróg publicznych w gminie, a nie faktyczne okoliczności świadczące o tym, że przedsiębiorstwo energetyczne realizuje dostawy energii elektrycznej na potrzeby gminy, przesądzała o posiadaniu przez nią (bądź nie) uprawnień do zawarcia umowy sprzedaży energii elektrycznej do urządzeń oświetlenia zewnętrznego, nie będących jej własnością, z wybranym przez samorząd gminny sprzedawcą energii. Status odbiorcy energii elektrycznej w rozumieniu ww. ustawy może posiadać każdy podmiot, który zawarł z przedsiębiorstwem energetycznym umowę określającą warunki jej zakupu. Tym samym, jeżeli nie można wykluczyć posiadania przez gminę uprawnień do zawarcia umowy sprzedaży energii, należy uznać, że gmina – w sytuacji, gdy finansuje koszty energii elektrycznej zużytej przez urządzenia oświetlenia ulicznego będących własnością przedsiębiorstwa energetycznego – jest ona podmiotem uprawnionym do uzyskania statusu odbiorcy energii elektrycznej, o którym mowa w art. 3 pkt 13 Prawa energetycznego.
Stanowisko Urzędu Regulacji Energetyki zawarte w piśmie z dnia 20 października 2010 r., nr DPK – 0731-12(2)/2010/BP, poparł Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów stwierdzając, że brak jest uzasadnienia dla pozbawienia gmin (niezależnie od tego czyją własnością są urządzenia oświetleniowe) prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach oświetleniowych.

Powyższe stanowisko popiera również Urząd Zamówień Publicznych w piśmie z dnia 17 października 2011 r. znak UZP/DP/O- WBA/25628/10126/11 – „brak jest podstaw prawnych do uznania, że gmina ze względu na brak tytułu prawnego do urządzeń oświetlenia ulicznego, pozbawiona jest prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach oświetleniowych w drodze procedury otwartej na konkurencję”. 
Zamawiający jednocześnie zaznacza, że na podstawie art. 4 ust. 2 Prawa energetycznego, przedsiębiorstwo energetyczne zajmujące się przesyłem lub dystrybucją paliw gazowych lub energii jest obowiązane zapewnić wszystkim odbiorcom oraz przedsiębiorcom zajmującym się sprzedażą paliw gazowych lub energii, na zasadach równego traktowania, świadczenie usług przesyłania lub dystrybucji paliw gazowych lub energii, na zasadach i w zakresie określonym w ustawie. Tak więc zasada TPA nakłada na podmiot zarządzający siecią przesyłową i dystrybucyjną obowiązek udostępnienia jej na równych i niedyskryminujących  zasadach każdemu podmiotowi dostarczającemu energię do systemu lub zaopatrującego się w energię z tego systemu. (Komentarz Prawo energetyczne pod redakcją Mariusza Swory 
i Zdzisława Murasa, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, str. 319 -322). Konsekwencją wprowadzenia zasady TPA jest liberalizacja rynku energii elektrycznej polegająca na umożliwieniu każdemu  odbiorcy energii jej zakupu od wybranego przez siebie sprzedawcy. Uprawnienie to wynika z art. 4j ust. 1 i 2 Prawa energetycznego, zgodnie 
z którym odbiorca paliw gazowych lub  energii ma prawo do ich zakupu od wybranego przez siebie sprzedawcy. Przedsiębiorstwo energetyczne, zajmujące się przesyłem lub dystrybucją energii, stosując obiektywne i przejrzyste zasady zapewniające równe traktowanie użytkowników systemu, umożliwia odbiorcy energii przyłączonemu do jego sieci zmianę sprzedawcy energii, na warunkach i w trybie określonym w przepisach wydanych na podstawie art. 9 ust. 1 lub 3 Prawa energetycznego. 

Tak więc, nałożony przepisami Prawa energetycznego na operatora sieci dystrybucyjnej obowiązek prowadzenia przez niego działalności z zastosowaniem zasady TPA uprawnia każdego odbiorcę energii elektrycznej do swobodnego wyboru jej dostawcy.
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