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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 maja 2016 r.

Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie

w skladzie nastepujgcym:

Przewodniczacy Sedzia WSA - Mirostawa Pindelska

Sedzia WSA - Tomasz Zawislak (spr.)
Sedzia WSA - Cezary Kosterna
Protokolant specjalista - Marcin Wactawek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2016 r.

sprawy ze skargi dimsibisaming Sp. z 0.0. W dinmE———"——

na decyzje Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

z dnia 6 sierpnia 2015 r. nr UZP/DP/AINEIENNGEGS <~ AN < Gy

w przedmiocie natozenia kary pienieinej z tytulu udzielenia zamowienia

publicznego z naruszeniem prawa;

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za zgodnos‘é Z oryginatem

kretarz sadqw
Aar m ’\oznq%
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Uzasadnienie

Przedmiotem skargi (IS Sp. z 0.0. w SN (daloj:

spotka, strona lub skarzgca) jest decyzja Prezesa Urzgdu Zamoéwiek Publicznych (dalej:
Prezes UZP lub organ) z 6 sierpnia 2015 r., nr UZP GGG <O
KWoIP utrzymujgca w mocy decyzje wiasng z 2 lipca 2015r., nr (N KW -
QBN 12kiadajgcy na strone kare pienigzng w wysokosci 30.000 zt tytutem udzielenia
w dniu 29 grudnia 2010 r. zaméwienia publicznego na ,Dostawe w 2011 r. (zakup i
przesyt) energii elektrycznej do podstaciji trakcyjno- energetycznych (EEENEE v ilosci
@R MWh', z naruszeniem przepisdbw okreslajacych przestanki stosowania trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki. Zaskarzona decyzja zostata wydana w
nastepujacym stanie faktycznym i prawnym.

Pismem z 8 listopada 2010 ., na podstawie ant. 67 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (aktualny tekst jednolity Dz. U. z 2015 r.,
poz. 2164, dalej: u.p.z.p.) skarzgca zawiadomita organ o wszczeciu postgpowania w
trybie zaméwienia z wolnej reki, na podstawie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. na
.dostawe w 2011 r. (zakup i przesyt) energii elektrycznej do podstacji trakcyjno-
energetycznych (g w ilosci Sp MWh" o wartosci szacunkowej zamoéwienia
2.557.500 zt (. 666.189 euro). Strona wyjasnita, ze uktad pomiarowy energii na | linii
oy « SR oozvala na rozliczanie energii jedynie z operatorem sieci
dystrybucyjnej, do ktérej przytaczona jest dana podstacja energetyczna, gdyz nie
posiada transmisji danych do operatora sieci dystrybucyjnej. Stacje metra A 15, A 17
przytaczone sg do sieci (NN | rozliczenie dostawy energii (zakupu
przesytu) mozliwe jest tylko przez (NS Zztem ze wzgledow
technicznych zachodzity przestanki umozliwiajace udzielenie zaméwienia z wolnej reki.

W zwigzku z takim zawiadomieniem Urzad Zaméwien Publicznych wystapit do
Urzedu Regulacji Energetyki o informacjg, czy wskazany przez spdtke podmiot jest
jedynym wykonawca zdolnym do zrealizowania zaméwienia publicznego z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze.

Pismem 2z 7 kwietnia 2011 r. Dyrektor Departamentu Przedsiebiorstw
Energetycznych URE odpowiedziat m.in., ze (EEENNSNSENEENNY jcst jcdynym
podmiotem mogacym $wiadczyé ustuge dystrybucji energii elektrycznej na potrzeby
stacji Gl przytaczonych do jego sieci, przy czym, nie jest jedynym podmiotem, ktéry
moze sprzedawac energig elekiryczng spdfce zuzywang na potrzeby stacji metra
przytaczonych do swojej sieci.
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Pismem z 26 pazdziernika 2012 r. Prezes UZP poinformowat spétke o wszczeciu
na podstawie art. 161 ust. 1 u.p.z.p. kontroli dotyczgcej przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Zazadat przestania dokumentdw dotyczacych tego
postepowania. W informacji o wyniku kontroli, przekazanej pismem z 25 kwietnia 2013
r. stwierdzono, Ze skarzgca nie wykazata w okolicznosciach sprawy spetnienia
przestanek art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a u.p.z.p. uprawniajacych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Tym samym naruszyta art. 10 oraz art. 7 ust. 1 u.p.z.p.

Spdtka na podstawie art. 167 u.p.z.p. pismem z 29 kwietnia 2013 r. zgtosita
zastrzezenia do wyniku kontroli.

Prezes UZP w odpowiedzi na te zastrzezenia podtrzymat swoje stanowisko
I poinformowat, 2ze zgodnie z art. 167 ust. 2 u.p.z.p. przekazat zastrzezenia
do zaopiniowania przez Krajowg |zbe Odwolawczg, informujge, ze opinia ta jest
wigzaca dla Prezesa UZP zgodnie z art. 167 ust. 4 u.p.zp.

Krajowa lzba Odwotawcza uchwatg z 27 maja 2013 r. wyraziia opinie,
ze zastrzezenia spétki z 29 kwietnia 2013 r. od wyniku kontroli doraznej Prezesa UZP
nie zastugujg na uwzglednienie.

W tej sytuacji Prezes UZP zawiadomit skarzacg pismem z 21 lipca 2014 r.
0 wszczeciu postgpowania w sprawie nafozenia kary pienieznej z tytutu udzielenia
przedmiotowego zamoOwienia z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamowiert
publicznych. Spétka zajeta stanowisko w sprawie podtrzymujgc twierdzenia o tym,
ze wykonanie zamowienia byto mozliwe tylko przez jednego wykonawce, a przepisy
prawa nie nakiadaja na nig obowigzku technicznego dostosowania urzadzen
do zakupu energii od dowolnego dostawcy, nie wyznaczajg do tego zadnego terminu,
wiec nie mozna przypisac jej zadnego zaniechania w tym zakresie.

Decyzjg z 2 lipca 2015 r. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie
art. 202 ust. 1 w zwigzku z art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 201 ust. 2 pkt 2 u.p.z.p. oraz
art. 104 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego
tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 267 ze zmianami, dalej: k.p.a.) natozyt na skarzacg kare
pieniezng w wysokosci 30.000 zt tytutem udzielenia w dniu 29 grudnia 2010 r.
przedmiotowego zamoéwienia z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych okreslajgcych przestanki stosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Organ
opisat przebieg postepowania w sprawie. Wskazat, ze spétka niewatpliwie speinia dwie
z trzech przestanek, o ktdrych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p. Ponadto ustaiit, ze
skarzgca nalezy do kategorii podmiotéw prawa publicznego zaspakajajacych potrzeby o
charakterze powszechnym nie majgce charakteru przemystowego ani handlowego, a
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wiec jest zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b u.p.z.p. obowigzanym
do stosowania przepisow tej ustawy. Dziatalnosé tej spétki stanowi dziatalnosé w
rozumieniu art. 5 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(Dz. Urz. UE L 134 z 30 kwietnia 2004r., str. 1). Jest to dzialalnoéé sektorowa w
rozumieniu art. 132 ust. 1 pkt 5 u.p.z.p. W zwigzku z tym, zgodnie z art. 133 ust. 1
u.p.z.p. uwzgledniajgc warto$§¢ zamowienia przekraczajgcg kwote okreslong w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 u.p.z.p. (to jest rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot warto§ci oraz konkursow,
od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych
Publikacji WspolInot Europejskich (Dz. U. Nr 224 poz. 1725), spétka zobowigzana byta
do stosowania przepiséw u.p.z.p. Organ powotujac sig na informacje Urzedu Regulacji
Energetyki wskazat, Ze niezasadne byly twierdzenia spdtki o tym, iz konieczno§¢
udzielenia przedmiotowego zamoéwienia w trybie z wolnej reki wynikata z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Okoliczno$ci okre$lone w art. 67 ust. 1 pkt 1
it. a up.zp. muszg zaistniec w sposdb bezdyskusyjny, niebudzgcy 2zadnych
watpliwosci oraz muszg mie¢ charakter trwaly i nieusuwalny. Natomiast w
przedmiotowe] sytuacji powolywane przyczyny techniczne mogly zostac¢ usunigte,
* gdyby rzeczony uktad pomiarowy zostat zmodernizowany. Uzasadnieniem do
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 1 lit. a u.p.z.p. nie moze
by¢ takze zdarzenie, za ktdre odpowiedziainos¢ ponosi sam zamawiajacy.

Za niezasadne w okoliczno§ciach sprawy organ uznat skumulowanie przez
zamawiajacego zamédwienia na zakup energii elektrycznej ze $wiadczeniem ustugi
przesylu (dystrybucji) energii.

¥ Spolka wniosta o ponowne rozpoznanie sprawy przez Prezesa UZP.
We wniosku tym podniosta w szczegélnosci, ze otwarcie rynku energetycznego
w 2007 r. nie oznaczalo automatycznego powstania faktycznych, rzeczywistych
mozliwo$ci korzystania z otwartego rynku energii dia (IR Sp. - 0.0.
Zaden przepis powszechnie obowigzujgcego prawa nie natozyt na spotke
bezwzglgdnego obowigzku technicznego dostosowania urzadzen ani terminu,
w jakim dostosowanie miatoby nastgpic. W ocenie spotki interpretacja art. 67 ust. 1 pkt
1 lit a u.p.z.p. zastosowana przez Prezesa UZP jest zbyt rygorystyczna.

Zaskarzong decyzjg z 6 sierpnia 2015 r. Prezes UZP utrzymat w mocy swojg
decyfje z 2 lipca 2015 r. Podtrzymat dotychczasowa argumentacje. Odpowiadajgc na
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zarzut zbyt rygorystycznej interpretacji przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a u.p.z.p. Prezes
UZP wskazat na przepis art. 10 u.p.z.p. wprowadzajgcy jedng z podstawowych zasad
udzielania zamowienn publicznych, to jest zasade prymatu przetargowych trybow
postepowania. Dlatego przepisy okreslajgce przestanki odstgpienia od podstawowego
tryby powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty, jako wyjatki od zasady
konkurencyjnosci. Organ powotat sie na orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (C-189 z 10 marca 1987 r. i C-57/94 z 18 maja 1995 r.) wskazujace, iz
nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywne;j
realizacji danego zaméwienia, lecz ustalenie, 2ze przedmiot zamoéwienia moze byc¢
zrealizowany tylko i wylacznie przez konkretny podmiot, Zze nie istniejg alternatywni
wykonawcy, ktérzy byliby technicznie zdolni zrealizowaé dane zaméwienie. Odnoszac
sie do zarzutu, ze otwarcie rynku energii elektrycznej nie oznaczato automatycznego
powstania faktycznych mozliwo$ci korzystania z otwartego rynku energii dla skarzgcej,
organ powotat sie na informacje udzielone przez Urzgd Regulacji Energetyki
wskazujgce w szczegolnosci na to, ze mozliwy byt zakup energii elektrycznej od
dowolnego sprzedawcy energii, a nie tylko od tego, do kiérego sieci energetycznej
odbiorca jest przytaczony. Prezes UZP podniést tez, 2e spoka nie wykazala, by Sl
SRS o< operator sieci dystrybucyjnej nie miat podpisanych generalnych
umow dystrybucji na przesyt i dostarczanie energii od innych sprzedawcéw. Organ nie
zgodzit sie z twierdzeniem spdiki, 2e na ocene dopuszczalnosci udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia z wolnej reki powinna mie¢ wplyw specyfika dziatalnosci
skarzgcej. Za niezrozumiate uznat twierdzenia spétki o natozeniu na nig obowigzku
zmian infrastruktury technicznej, oraz braku podstawy prawnej do wydania decyzji.
AU Sp. z oo, wniosta do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie skarge na omowiong wyzej decyzje Prezesa UZP
z 6 sierpnia 2015 r. wnoszac o uchylenie tej decyzji i poprzedzajacej jg decyzji tego
samego organu. W skardze tej zarzucita zaskarzonej decyzji naruszenia art. 200 ust. 1
pkt 1 lit. a i art. 201 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) u.p.z.p. przez
btedne uznanie, ze skarzgca zastosowata tryb udzielenia zamowienia z wolnej reki bez
wykazania spetnienia przestanek wynikajacych z wymienionego przepisu. Uzasadniajgc
skarge podobnie jak we wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy jej autor podniost
argument, Zze otwarcie rynku energii elektrycznej nie oznaczato automatycznego
powstania faktycznych, rzeczywistych mozliwosci korzystania z otwartego rynku energii

dla _ a zaden przepis powszechnie obowigzujgcego prawa nie

natozyt na spétke bezwzglednego obowigzku technicznego dostosowania urzadzen ani
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terminu, w jakim dostosowanie miatoby nastapi¢. Nie mozna wiec przypisa¢ skarzacej
zadnego zaniechania w tym =zakresie. W ocenie skarzacej w chwili udzielania
zamowienia nie miata ona technicznej mozliwosci udzielenia zamoéwienia podmiotowi
innemu niz NN . co zostafo potwierdzone zgromadzonym w sprawie
materiatem dowodowym. W ocenie skarzacej interpretacja art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
u.p.z.p. zastosowana przez Prezesa UZP jest zbyt rygorystyczna.

W odpowiedzi na skarge Prezes Urzgdu Zamoéwiert Publicznych wnidst o jej

oddalenie, podtrzymujac dotychczasowg argumentacje.
Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie zwazy!t co nastepuje.

Uprawnienia wojewodzkich sgdéw administracyjnych, ckres$lone przepisami m.in.
art. 1 § 11§ 2 ustawy z 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sgdéw administracyjnych (Dz.
U. Nr 183, poz. 1269 2ze zm.) oraz art. 3 § 1 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo
o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (t.j. Dz. U. z 2012r., poz. 270 ze zm.,
dalej: p.p.s.a.) sprowadzajg sie do kontroli dziatalnosci administracji publicznej pod
wzgledem jej zgodnosci z prawem. W tym zakresie mieSci sie ocena, czy zaskarzone
orzeczenie odpowiada prawu i czy postgpowanie prowadzgce do jego wydania nie jest
obcigzone wadami uzasadniajgcymi wyeliminowanie tego rozstrzygniecia z obrotu
prawnego (ewentuainie stwierdzenie jego wydania z naruszeniem prawa, v. art.145 § 1
p.p.s.a.). Zgodnie z art.134 § 1 p.p.s.a. sgd nie jest zwigzany zarzutami skargi.

Dokonujac oceny zaskarzonej decyzji, w granicach kompetencji przystugujacych
na podstawie ww. ustaw sgdowi administracyjnemu, sad stwierdzit, ze skarga nie jest
zasadna.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze skarzgca (NN . Z
0.0. w dacie prowadzenia procedury udzielenia zaméwienia z wolnej reki byta spotkg
prowadzacg dziatalnoS¢ polegajgcg w szczegodlnosci na obstudze sieci $wiadczacych
publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego, przy czym byla osobg prawng
utworzong w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, w ktérej wszystkie udziaty
miato ST (cdnostka sektora finanséw publicznych w
rozumieniu przepisébw ustawy o finansach publicznych). PowyzZzsze okoliczno$ci
wskazane w decyzji organu | instancji nie byly przez strone skarzgcg kwestionowane w
toku postepowania administracyjnego oraz sgdowego.
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W $wietle przepisu art. 132 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p. przedmiotowe zamdwienie jest
zamowieniem sektorowym.

Ze wzgledu na niekwestionowang wartos¢ zamowienia stosownie do art. 133
ust.1 u.p.z.p. oraz art. 11 ust. 8 u.p.z.p. i wydanego na podstawie tych przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci
oraz konkurséw, od ktérych jest uzaleZzniony obowigzek przekazywania ogloszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. Nr 224 poz. 1725), do
zamodwienia ocenianego w tym postepowaniu majg zastosowanie przepisy ustawy o
zamowieniach publicznych.

Jako podstawowe tryby udzielania zaméwien publicznych w ustawie
przewidziano przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamodwien
w innych trybach, a wiec w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o ceng albo licytacji
elektroniczne] zamawiajacy moze udzieli¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 10 u.p.z.p.). W odniesieniu do zaméwieth sekiorowych, jako podstawowe tryby
udzielania zamoéwien publicznych, ustawa p.z.p. w art. 134 ust. 1 przewidziata
udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego
oraz negocjacji z ogtoszeniem, stanowigc w art: 134 ust. 6 pkt u.p.z.p., ze zamowienia
sektorowego mozna udzieli¢ w trybie zamodwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1-5 oraz pkt 8 i 9 u.p.z.p. Spdtka
uzasadnita przeprowadzenie zamoéwienia z wolnej reki przepisem art. 67 ust.1 pkt 1 lit.
a) u.p.z.p. twierdzac, ze dostawa/ustuga mogta by¢ $wiadczona tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Mozliwos¢ zastosowania ww. przestanki uzasadniajgcej udzielenie zamowienia
z wolnej reki skarzgca wywodzi z faktu, iz uktad pomiarowy na | linii metra w Warszawie
pozwala na rozliczenie energii jedynie z operatorem sieci dystrybucyjnej, do ktdrej
przytgczona jest dana podstacja energetyczna, gdyz nie posiada transmisji danych do
operatora sieci dystrybucyjnej oraz synchronizacji czasu rzeczywistego. Tym jedynym
operatorem jest SHNENNR S A. i tylko z SN S A dostawa energii
(zakup i przesy) moze by¢ roziiczana. Sg to w ocenie spoiki przestanki udzielenia
zamowienia z wolnej reki, o jakich mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy p.z.p.

W my$| zastosowanego przez skarzgcg art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a u.p.z.p.,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastepujacych okolicznosci: dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byé

$wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
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charakterze. Przepis ten jako wyjgtek od reguty przetargowej jako podstawowej formy
udzielania zamdwienia musi by¢ wyktadany $cisle. Zatem dopuszczalno$é udzielenia
zamowienia na podstawie tego przepisu uzalezniona jest od istnienia na danym rynku w
danym miejscu i czasie faktycznie jednego wykonawcy, ktéry moze wykonaé okreslone
zamowienie. Taki stan rzeczy musi mie¢ przy tym charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.
Innymi stowy istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia
musi by¢ oczywiste | mie¢ zrodto w obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktach, a
nie w subiektywnym przekonaniu zamawiajgcego.

Wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez koniecznosci
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg by¢ tego rodzaju, ze udzielenie
zamoéwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie
niemozliwe. Przestanka jednego wykonawcy nie oznacza wykonawcy, ktéry jako jedyny
w danym migjscu i1 czasie jest zainteresowany w uzyskaniu tego konkretnego
zamoéwienia, ale wykonawce, ktdry jako jedyny jest w stanie tego rodzaju zamowienie
wykonaé. Tym samym zamawiajacy nie moze zastosowaé trybu zamowienia
z wolnej rgki, jezeli w danym miejscu i czasie istnicje wigcej niz jeden wykonawca
mogacy wykona¢ ustuge bedgca przedmiotem zamédwienia.

Do rozstrzygniecia sprawy niezbedne jest przytoczenie ram przepisow
regulujgcych przedmiot zamowienia, tj. dostawg w 2011 r. (zakup i przesyt) energii
elektrycznej do podstacji trakcyjno-energetycznych (IR w ilosciQMWh, a
wiec Prawa energetycznego.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne
(tekst jednolity: Dz. U. z 2012 r.,, poz. 1059 ze zm., dalej: Prawo energetyczne)
dostarczanie paliw gazowych lub energii odbywa sig, po uprzednim przylgczeniu do
sieci, o ktérym mowa w art. 7, na podstawie umowy sprzedazy i umowy o $wiadczenie
ustug przesytania lub dystrybuciji albo umowy sprzedazy, umowy o $wiadczenie ustug
przesytania lub dystrybucji (...). Natomiast w my$l art. 5 ust. 3 Prawa energetycznego
dostarczanie (...) energii moze odbywal sie na podstawie umowy zawierajgcej
postanowienia umowy sprzedazy i umowy o S$Swiadczenie ustug przesyiania lub
dystrybuciji (...) energii, zwanej dalej "umowg kompleksowg";

Stronami umowy kompleksowej jest sprzedawca i odbiorca energii elektrycznej,
dlatego tez w takim przypadku nie ma bezpo$rednich relacji prawnych pomiedzy
operatorem systemu dystrybucyjnego (OSD) a odbiorcg przylaczonym do sieci
dystrybucyjnej.
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Zgodnie z obowigzujgcym w dacie udzielenia zamowienia art. 4j ust. 1 Prawa
energetycznego odbiorca paliw gazowych lub energii ma prawo zakupu tych paliw lub
energii od wybranego przez siebie sprzedawcy.

W ust. 2 tego artykutu wskazano, ze przedsigbiorstwo energetyczne zajmujgce
sie przesylaniem lub dystrybucjg paliw gazowych lub energii stosujac obiektywne i
przejrzyste zasady zapewniajgce rowne traktowanie uzytkownikow systemu, umozliwia
odbiorcy paliw gazowych lub energii przytaczonemu do jego sieci zmiang sprzedawcy
paliw gazowych lub energii, na warunkach i w trybie okreslonym w przepisach
wydanych na podstawie art. 9 ust. 1 lub 3.

W sprawie Prezes UZP uzyskat informacje wyspecjalizowanego organu, tj.
Urzedu Regulacji Energetyki, ktéry jednoznacznie wskazuje, ze zakup energii byt
mozliwy u innych wykonawcéw. Organ ten bowiem wskazat, ze SN S.A.
jest jedynym podmiotem mogacym $wiadczy¢ ustuge dystrybuciji energii elektrycznej na
potrzeby stacji metra przylgczonych do jego sieci, przy czym, nie jest jedynym
podmiotem, ktéry moze sprzedawac¢ energie elekiryczng spotce zuzywang na potrzeby
stacji metra przytgczonych do swojej sieci. Na podstawie takiego dowodu stanowigcego
dokument urzedowy w rozumieniu art. 76 § 1i § 2 k.p.a., Prezes UZP miat petne prawo
przyjac, ze istniata mozliwosé uzyskania ustugi (sprzedazy energii) u wiecej niz jednego
wykonawcy, zwlaszcza ze skarzgca nie wskazata na inne dowody, z ktérych wynikataby
okoliczno$¢ przeciwna. To czy istniata mozliwoS¢ przeprowadzenia postepowania
wobec wiecej niz jednego wykonawcy, zostato poddane ocenie w postgpowaniu w
zakresie kontroli doraznej prowadzonej przez Prezesa UZP zgodnie z przepisami art.
165-169 u.p.z.p. W wyniku tego postepowania organ zasadnie uznat, ze nie zostaty
wykazane przestanki uprawniajgce do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) u.p.z.p., co skutkowato naruszeniem art. 10 oraz art.
7 ust. 1 u.p.z.p.

Zatem jak stusznie wskazat w piSmie z 7 kwietnia 2011r. Prezes Urzedu
Regulacji Energetyki wszyscy odbiorcy przytaczeni do sieci dystrybucyjnej
przedsigbiorstwa sieciowego, ktdre jest wyznaczone operatorem systemu
dystrybucyjnego, jak réwniez przytaczeni do sieci przedsiebiorstwa sieciowego, ktore
nie jest wyznaczone operatorem systemu dystrybucyjnego majg prawo do korzystania z
sieci dystrybucyjnej (zasada TPA z ang. Third Party Access) i wyboru sprzedawcy, od
ktérego bedg kupowali energie elektryczna. W praktyce, dla kazdego odbiorcy oznacza
to mozliwos¢ zakupu energii elektrycznej od dowolnego sprzedawcy, a nie tylko od
przedsigbiorstwa, do ktorego sieci energetycznej odbiorca jest przytaczony. W tym celu
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konieczne jest zawarcie przez odbiorcg umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji z
przedsigbiorstwem sieciowym, oraz umowy sprzedazy z wybranym sprzedawcy energii
elektrycznej. Prawo energetyczne przewiduje réwniez mozliwoéé zawarcia umowy
kompleksowe] z dowolnym sprzedawcg, jednakze w praktyce zawieranie uméw
kompleksowych jest realizowane jedynie ze sprzedawcs z urzedu.

W sprawie takze zadna ze stron sporu nie kwestionuje rowniez faktu, ze
mozliwos¢ wyboru sprzedawcy (skorzystanie z jego oferty) jest realizowane tylko wtedy,
gdy posiada on podpisang generalng umowe dystrybucji z operatorem systemu
dystrybucyjnego, do kiérego sieci jest przytaczony odbiorca (tzw. GUD). Umowa ta
okre$la warunki funkcjonowania sprzedawcy na terenie operatora oraz jego wspotpracy
Z tym operatorem.

W cytowanym wyzej pi$mie Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki wyjasniono, ze
RN S A posiada koncesie na dystrybucje energii elektrycznej,
przedsigbiorca zostat takze wyznaczony operatorem systemu dystrybucyjnego
elektroenergetycznego na obszarze objetym koncesjg na dystrybucje energii
elektrycznej oraz posiada ponadto koncesje na obrot energia elektryczna.

Wobec powyzej przedstawionych ram prawnych bezzasadna jest argumentacja
spotki dotyczgca braku mozliwosci technicznych zakupu energii elekirycznej przez ww.
spotke od innych sprzedawcéw niz NGNS S.A. Skoro WS S A
dziata jako dystrybutor energii elektrycznej, jest operatorem systemu dystrybucyjnego
elektroenergetycznego na obszarze objetym koncesja, zarazem prowadzi obrot energig
elektryczng, to oznacza, ze sprzedaje energie elektryczng zakupiong u innych
podmiotdw, ktérej ten podmiot nie jest wytworca, a wigc ma zawarte umowy z
bezposrednimi dostawcami energii, czy innymi firmami posredniczgcymi w obrocie
energig elektryczng. Slusznie organ wskazal, ze skarzaca na zadnym 2z etapow
postepowania nie podnosita i nie podnosi, ze (NGNS S.A., jako operator sieci
dystrybucyjnej, do ktérego odcinka sieci sg przylaczone podstacje trakcyjno-
energetycznediill® | @D, nie miat podpisanych generalnych uméw, dystrybugji (tzw.
GUD), na przesyt i dostarczanie energii elektrycznej od innych sprzedawcéw, ktére
pozwalatyby skarzacej - jako odbiorcy koricowemu, na zawarcie osobnej umowy
sprzedazy energii elektrycznej - po przeprowadzeniu procedury konkurencyjnej, nawet
ograniczonej do tych podmiotéw, z ktérymi operator RN S A. posiada
zawartg umowe dystrybucji energii elektryczne;.

W sprawie nie jest natomiast sporne, ze (INEENGNED S.A. jest jedynym
podmiotem mogacym $wiadczyé ustuge dystrybucji energii elektryczne] na potrzeby
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stacji metra przylgczonych do jego sieci (patrz pismo z 7 kwietnia 2011r.), jednakz.e jak
juz wyzej zostalo wykazane, podmiot ten nie jest wytworca energii lecz ja zakupuje od
innych podmiotow. Tym samym trzeba wskazaé, Ze nie jest on jedynym podmiotem,
ktory moze sprzedawaé energie elektryczng spotce zuzywang na potrzeby stacji metra,
przylgczonych do tych sieci.

Majac powyzsze na wzgledzie w ocenie sgdu skarzgca niezasadnie skumulowata
zamdwienie na zakup energii elektrycznej, ze $wiadczeniem ustugi przesytu
(dystrybucji) energii. Zdaniem sktadu orzekajgcego w sprawie skarzgca zdaje sig
zupeinie nie zauwazaé, ze skumulowata w jednym zamoéwieniu dwa zamdwienia.
Zgodnie z cytowanymi wyzej przepisami Prawa energetycznego w dacie udzielenia
zamodwienia dopuszczalne bylo rozdzielenie tych $wiadczen i objecie ich dwoma
oddzielnymi zamdwieniami publicznymi, tj.:

- zamdwieniem na zakup energii elektrycznej,

- oddzielnym zamowieniem na dystrybucje tej energii,
ktérych rezultatem bytoby zawarcie, dwéch oddzielnych umow w powyzszym zakresie.

Skoro w sprawie nie budzi zadnych watpliwosci, ze SN S A. jest
jedynym podmiotem mogacym $wiadczy¢ ustuge dystrybucji energii elektrycznej na
potrzeby stacji metra przylgczonych do jego sieci, to takie zamdwienie (umowa
przesytu/dystrybucji) mogto zostaé zawarte z wolnej reki. Innymi stowy zamoéwienie
mogito zostac zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, tj. NG S.A.
jako monopolisty naturainego - uprawnionego operatora danego odcinka sieci.

Jednakze w ocenie sadu, w okolicznosciach faktycznych sprawy (uwolnienie
rynku energii elektrycznej 1 lipca 2007r.), zamdwienie na zakup energii elektrycznej na
potrzeby strony, winno byé¢ przeprowadzone w procedurze konkurencyjnej, np. w trybie
przetargu nieograniczonego, badZ ograniczonego, z warunkiem, ze ubiegajgcy sie o
zaméwienie na sprzedaz energii ma wykazaé sie posiadaniem generalnej umowy
dystrybucji z operatorem systemu dystrybucyjnego (NP S.A.), do kidrego
sieci jest przylgczony odbiorca - 4NN Sp. z 0.0. w odniesieniu do
podstacji trakcyjno-energetycznych &3 | @B okreslajgca warunki funkcjonowania
sprzedawcy na terenie operatora oraz jego wspétpracy z tym operatorem.

Zupetnie niezrozumiata jest argumentacja strony wskazujgca na przeszkode
techniczng po stronie spétki w postaci posiadanego urzadzenia uktadu pomiarowego w

zakresie przesylu danych (brak zdalnej transmisji) oraz synchronizacji czasu
rzeczywistego.
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Trzeba podkresli¢, ze energia elektryczna nie jest gromadzona. Wytworzona
energia elektryczna przez wszystkich wytwércow (réwniez nabyta
wewnatrzwspoinotowo lub importowana) znajduje sie w ogdlne] sieci, skad jest
przekazywana liniami przesytowymi i zakupywana przez firmy trudnigce sie obrotem
energig i dystrybuowana przez operatoréw sieci do poszczegdinych odbiorcow.
Parametry techniczne energii elektrycznej w sieci, sg wiec jednolite, niezaleznie od
takiego, czy innego wytworcy. A wiec energia elektryczna nie jest towarem oznaczonym
co do tozsamosci. Natomiast zgodnie z tym, co zostato wskazane wyzej podmiot, z
ktorym skarzaca udzielita zamowienia z wolnegj reki jest podmictem uprawnionym do:
obrotu energig, dystrybucji energii oraz jest operatorem sieci (posiada na te czynnosci
koncesje). Nie jest wytwoérca energii elektrycznej, ktérg sprzedaje, o czym wspomniano
juz wyzej. Zatem skoro (NINENENGENES S.A sprzedawata i dystrybuowata na rzecz
skarzacej energig elekiryczng, ktérg sama przeciez uprzednio zakupita od innego
sprzedawcy, to zupetnie bezzasadne sg twierdzenia wskazujgce na przeszkody
techniczne. W ocenie sgdu posiadany przez skarzgcg ukiad pomiarowy nie moze
funkcjonowa¢ w sposob odmienny w stosunku do energii zakupionej i przestanej przez
SNEERREPEES S.A., w stosunku do energii elektryczne] zakupionej w trybie
konkurencyjnym -od innego podmiotu niz (NN S.A.. a jedynie przez ten
podmiot dystrybutowana.

W ocenie sgdu, wbrew podnoszonym twierdzeniom, strona nie wykazata, ze
uktad pomiarowy energii na [-f linii metra w Warszawie pozwala na rozliczanie energii
wylgcznie z operatorem sieci dystrybucyjnej. Zatem mimo cigzgcego na stronie ciezaru
dowodu nie wykazano przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, o ktérych

mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) u.p.z.p. Strona w Zzaden sposob, oprocz golostownych
twierdzen, nie wykazata, Ze wskazywany ukiad pomiarowy mégiby przestaé
funkcjonowac¢ prawidtowo, gdyby urzgdzenia odbiorcy byly zasilane przez energie
elektryczng innego sprzedawcy, za posrednictwem sieci dystrybucyjnej tego samego
operatora.

W zwigzku z wyzej przedstawionymi ustaleniami, co do braku wykazania
przestanek umozliwiajgcych zastosowanie zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit a u.p.zp, ktére w ocenie sadu byly prawidiowo dokonane,
a przede wszystkim byly dokonane przez wiasciwe organy zgodnie z trybem
przewidzianym w przepisach art. 165-168 u.p.z.p, przy czym Prezes UZP byt
w zakresie tych ustalen zwigzany Opinig Krajowej lzby Odwotawczej wyrazong w jej
uchwale z 27 maja 2015 r., sad stwierdzit, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie
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naruszyt prawa nakiadajac na spéike kare pienigzng na podstawie art. 200 ust. 1 lit.aw
2w, z art. 201 ust. 2 pkt 2 u.p.z.p. Wysokos¢ kary 0rzeczono w wysoko$ci okreslonej w
art. 201 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Sagd nie stwierdzit rowniez aby w toku postgpowania doszto do naruszenia

przepiséw Kodeksu postgpowania administracyjnego w stopniu, ktéry mogiby mieé

Na oryginale wiasciwe podpisy

Za zgodnosc z oryginalem

szretarz sa%
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