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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdére byio przedmiotem

kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Jednostka Wojskowa 1155 Krakéw — Balice
30-901 Krakéw

dostawa

dostawa gazu Zziemnego wysokometanowego
0 symbolu E

zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1

lit. @) ustawy Prawo zamowien publicznych

1.302.604,60 zt. (324.063,24 euro)

zamodwienie nie jest wspotfinansowane ze srodkéw UE



Informacja o stwierdzonych naruszeniach:

Z analizy dokumentdéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego — Jednostka
Wojskowa 1155 Krakéw Balice — wynika, iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na dostawe gazu ziemnego
wysokometanowego o symbolu E, bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.J.—Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) zwanej dalej: ustawa.

Zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2013 r. pod numerem 2013/S 206-356646
opublikowat ogtoszenie o zamowieniu w trybie otwartym na kompleksowg dostawe gazu

ziemnego wysokometanowego o symbolu E, realizowang w zakresie trzech zadan:

1. kompleksowa dostawa gazu ziemnego wysokometanowego o symbolu E do instalaciji

w Jednostce Wojskowej 1155 Krakéw-Balice, 32-083 Balice, ul. Medweckiego 10,

2. kompleksowa dostawa gazu ziemnego wysokometanowego o symbolu E do instalaciji
w budynku Wojskowej Komendy Uzupetnienh Nowy Targ, 34-400 Nowy Targ,

os. Bér 10,

3. kompleksowa dostawa gazu ziemnego wysokometanowego o symbolu E do instalaciji
w budynku Wojskowej Komendy Uzupetnien Oswiecim, 32-600 Oswiecim,

ul. Elizy Orzeszkowej 9.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze oferte w ww. postepowaniu ztozyt w dniu 2 grudnia 2013 r.
tylko jeden wykonawca, tj. Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej: PGNIG S.A.), ktérego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z powyzszym oraz ze wzgledu na
konieczno$¢ zabezpieczenia dostaw gazu od dnia 1 stycznia 2014 r. przystgpiono do
ustalenia, czy istniejg firmy w rejonie matopolski i slgska, ktére majg mozliwos¢ dostarczyé

gaz ziemny wysokometanowy o symbolu E dla ww. lokalizacji.

Zamawiajgcy poinformowat, ze z dostepnych zrédet ustalono, ze istniejg trzy firmy,

ktére realizujg dostawe gazu ziemnego wysokometanowego o symbolu E:
a) G.EN. Gaz Energia S.A. z siedzibg w Tarnowo Podgodrne,
b) EWE — Miedzyrzecz z siedzibg w Miedzyrzeczu,
c) Egesa Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wystano zapytania do wskazanych wyzej firm
w zakresie: czy majg mozliwosci oraz czy sg zainteresowane dostawg gazu ziemnego

wysokometanowego o symbolu E. Zamawiajgcy poinformowat, ze jedynie firma Egesa Grupa



Energetyczna S.A. odpowiedziata, ze nie jest w stanie zaproponowac wigzgcej oferty na

dostawe gazu.

Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2013 r. wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy na kompleksowg dostawe gazu ziemnego
wysokometanowego o symbolu E, poprzez wystosowanie zaproszenia do negocjacji do firmy
PGNIG S.A.

Zamawiajgcy zawart trzy umowy w sprawie zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki z firmg PGNIG S.A.:

W dniu 16 grudnia 2013 r. nr 200/0/UH2/245/13 w przedmiocie dostarczania paliwa
gazowego dla odbiorcy koncowego, niebedgcego konsumentem, pobierajgcego paliwo
gazowe z sieci dystrybucyjnej w ilosci pow. 10m3/h gazu ziemnego wysokometanowego albo
pow. 25m3/h gazu ziemnego zaazotowanego / powyzej 110 kWh/h. Zgodnie z §1 ust. 1
umowy paliwo miato by¢ dostarczane do instalacji znajdujgcej sie w obiekcie odbiorcy na

adres: Nowy Targ, os. Bor 3.

W dniu 16 grudnia 2013 r. nr 200/0/UH2/247/13 w przedmiocie dostarczania paliwa
gazowego dla odbiorcy koncowego, niebedgcego konsumentem, pobierajgcego paliwo
gazowe z sieci dystrybucyjnej w ilosci pow. 10m3/h gazu ziemnego wysokometanowego albo
pow. 25m3/h gazu ziemnego zaazotowanego / powyzej 110 kWh/h. Zgodnie z §1 ust. 1
umowy paliwo miato by¢ dostarczane do instalacji znajdujgcej sie w obiekcie odbiorcy na

adres: Krakéw, ul. Medweckiego 10.

W dniu 31 grudnia 2013 r. nr GZ/6611307/0017041/2014 w przedmiocie dostarczania
paliwa gazowego dla odbiorcy koncowego, niebedgcego konsumentem, pobierajgcego
paliwo gazowe =z sieci dystrybucyjnej w ilosci pow. 10m3/h gazu ziemnego
wysokometanowego. Zgodnie z §1 ust. 1 umowy paliwo miato by¢ dostarczane do instalaciji

znajdujacej sie w obiekcie odbiorcy na adres: Oswiecim, ul. Elizy Orzeszkowej 9.

Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje:

Na wstepie nalezy wskazaé, iz zamodwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy zamowienie z wolnej reki
to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym Zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach
tylko z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktdérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach,
ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy. Zarébwno Sad Najwyzszy,
jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA

2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu
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podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegdlnych trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01,
C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy wynika, iz Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byé
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym

charakterze.

Stosowanie procedury zamodwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu jest
zatem uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie istnienia
szczegolnych przyczyn technicznych przedmiotu zaméwienia oraz tego, aby ze wzgledu
na szczegolne przyczyny techniczne udzielenie zamdwienia innemu niz wskazany przez

Zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe.

W ocenie Prezesa Urzedu, w sprawie objetej niniejszg kontrola, nie zachodzity
przestanki uzasadniajgce wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy w odniesieniu do zaméwienia na dostawe gazu ziemnego
wysokometanowego o symbolu E. Przedsiebiorstwo PGNIG S.A. jest bowiem jednym z wielu
przedsiebiorstw energetycznych posiadajgcych koncesje na obrot paliwami gazowymi.
W samym wojewddztwie matopolskim w momencie udzielenia zamowienia byto co najmniej
kilka podmiotéw posiadajgcych koncesje na obrét paliwami gazowymi (bip.ure.gov.pl).
Potwierdzit to réwniez sam Zamawiajgcy, ktory wskazat, ze z dostepnych mu zrédet ustalit,
iz istniejg trzy firmy, ktore realizujg dostawe gazu ziemnego, tj.. G.EN. Gaz Energia S.A
z siedzibg w Tarnowo Podgoérne, EWE — Miedzyrzecz z siedzibg w Miedzyrzeczu, Egesa
Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie (karta 2 zawiadomienia z dnia 13 lutego
2014 r.). Nieuzasadnione jest zatem zatozenie przyjete przez Zamawiajgcego, iz jedynie
zaproszony Wykonawca byt w stanie wykona¢ przedmiotowe zaméwienie. Nalezy tez
zauwazy¢, iz wskazywane przez Zamawiajgcego okolicznosci takie jak: brak odpowiedzi
ww. podmiotdbw na zapytanie Zamawiajgcego, czy tez uniewaznienie poprzedniego
postepowania, nie dotyczg przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Nie
moga by¢ zatem brane pod uwage przy ocenie zasadnosci wszczecia postepowania w trybie

z wolnej reki na podstawie ww. przepisu.

Powyzsze potwierdza opinia Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 17 kwietnia 2015 r.
(znak: DRG-0732-7(2)/2015/tP), w ktérej m.in. wskazano, iz z uwagi na specyfike
dziatalno$ci koncesjonowanej w zakresie dystrybucji paliw gazowych przedsiebiorstwo
energetyczne, $wiadczgce ustuge dystrybucji paliw gazowych moze by¢ uznane

za monopoliste naturalnego na obszarze, na ktoérym znajdujg sie sieci dystrybucyjne
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stanowigce jego wfasno$c¢ lub bedgce w jego eksploatacji. Odmiennie przedstawia sie
natomiast sytuacja podmiotow zajmujgcych sie obrotem paliwami gazowymi, ktére co do
zasady dziatajg na rynku konkurencyjnym. (...) W tym miejscu wskazac nalezy, ze wszyscy
odbiorcy przytgczeni do sieci dystrybucyjnej przedsiebiorstwa sieciowego, ktére jest
wyznaczone operatorem systemu dystrybucyjnego, jak rowniez przytgczeni do sieci
przedsiebiorstwa sieciowego, ktére nie jest wyznaczone operatorem systemu
dystrybucyjnego — w Swietle art. 4j ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne
(t. j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1059 ze zm.) majg prawo do korzystania z sieci dystrybucyjnej
(zasada dostepu stron trzecich do sieci, TPA z ang. Third Party Access) i wyboru
sprzedawcy, od ktérego bedg kupowali paliwa gazowe. W praktyce, dla kazdego odbiorcy
oznacza to mozliwo$c¢ zakupu paliw gazowych od dowolnego sprzedawcy, a nie tylko od
przedsiebiorstwa, do ktérego sieci energetycznej odbiorca jest przytgczony. (...) Majgc na
uwadze powyzsze wyjasnienia nalezy wskazac¢, ze przedsiebiorca Polskie Goérnictwo
Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie jest jednym z wielu przedsiebiorstw

energetycznych posiadajgcych koncesje na obrot paliwami gazowymi.

Nalezy wskazaé, ze w zakresie obejmujacym przedmiot niniejszego zaméwienia
regutg jest prowadzenie postepowan w ftrybie otwartym (w wojewddztwie matopolskim
w okresie od 1 listopada 2013 r. — do 28 luty 2014 r. opublikowano w BZP 15 ogtoszen

0 udzieleniu zamoéwienia w trybie otwartym).

Tym samym, brak jest okolicznosci potwierdzajgcych, ze z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze dostawa gazu ziemnego wysokometanowego o symbolu E,
mogta by¢ powierzona jedynie PGNIG S.A. Nalezy stwierdzi¢, iz ustawa nie zezwala na
tworzenie przez zamawiajgcych sytuacji, ktére mogtyby prowadzi¢ do sztucznej
monopolizacji rynku. Fundamentalng zasadg udzielania zamoéwien publicznych jest zasada
wolnej konkurencji, ktéra zapewnia otwarty dostep do rynku na réwnych prawach wszystkim

podmiotom gospodarczym, wyrazajgcym pragnienie realizacji zamowienia.

Reasumujgc, w ocenie Prezesa UZP w okolicznosciach faktycznych sprawy,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy

naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o wyniku kontroli.



