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WY_ROK

W IMIENIU RZECiY POSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 6 maja 2015 r.

~i

Wojewddzki Sqd Administracyjny w Warszawie
w skiadzie nastepujacym:

Przewodniczacy Sedzia WSA - Joanna Zablocka (spr.)

na decyzje Prozesa Urzgdu Zamédwien Publicznych
z dnia 1 sierpnia 2014 r. nr ZD/19/14, KW-23114/14

w przedmiocie natoZenia kary pieniginej z tytulu udzielenia zaméwienia
publicznego z naruszeniem prawa

oddala skarge

Na oryginale wiadciwe padpisy
Z8 zgodnosé z oryginatem

Edyta Ja b

starszy specfelista

e e s e

Sedzia WSA - Krystyna Madalinska-Urbaniak
Sedzia NSA - Plotr Piszczek
Protokolant specjalista - Justyna Macewicz
| po rozpoznaniu narozprawie w dniu 6 maja 2016, ¢ b TR e
sprawy ze skargl NG ' |
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UZASADNIENIE
' Pismem z dnia 25 kwietnia 2012 r. Departament Kontroli Dorazne; Urzedu
Zambwien Publicznych na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004.
r. Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz.U. z 2010r., nr 113, poz.759 ze zm., dalej: ustawa
Pzp) wszczat postepowanie wyjasniajagce w sprawie postgpowania pn. TG

Y IR ~rovvadzonego przez NN
SRR (:wang dalej takze .Spotkg" lub ,zamawualacym") z wylaczeniem

stosowania przepisow tej ustawy.

Spotka, odpowiadajac na wezwanie organu wyjasnita, ze w grupie kapitatowej
-podmiotem zcbowigzanym do stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest — podczas gdy
Spéice_nle moze zostad przypisany status zamawiajacego. Odnoszac sig do
treéci art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — wskazala, iz jest spdtkg nastawiong na
maksymalizacj¢ zysku z prowadzonej dziatalnodci. Spbdtka wskazata réwniez, i2 nie
wykonuje dziatalnodci sektorowej, o ktorej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
. albowiem zaijJe sie wylgcznie obrotem energia elektryczhg. . - il 'R

Pismem z. .dnia 11 stycznia 2013 r. Urzad Zamowien Pubhcznych zwrbcll sie do
Komusu Europejskig]” Unii Europejskiej o wyjasnienie zakresu stosowania dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujace}
procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i usiug pocztowych (Dz. U. UE L 134 z 30.04.2004 r,
zwanej dalej ,dyrektywq sektorowg").

W odpowiedzi na powy2sze pismo Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna Ds.
Rynku Wewnetrznego i Ustug w piémie z dnia 3 kwietnia 2013 r. wyrazita stanowisko, iz
dyrektywa sektorowa znajduje zastosowanie do dziatalno4ci polegajgcej na obrocie
energiq. Komisja wskazafa, i2 dziatalno$¢ polegajaca na obrocie hurtowym i detalicznym
energig elektryczng podlega dyrektywie 2004/17/WE, dopdki nie zostanie zwolniona z
obowigzku jej stosowania na podstawie art. 30 dyrektywy.

Pismem z dnia 30 wrzeénia 2013 r. Najwy2sza Izba Kontroli zawiadomita Prezesa
Urzedu Zamowies Publicznych, 20 w wyniku przeprowadzone] w S kontroli w

przedmiocie udzielenia zamowienia pn. m
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: . L ' przeprowadzono dwa
postepowania z ominigciem stosowania przepiséw ustawy Pzp. '
Zawiadomieniem z dnla 26 listopada 2013 r. Prezes Urzedu Zaméwieh
Publicznych (dalej; Prezes Urzedu) wszczgt z urzedu postepowanie administracyjne w
sprawie natozenia kary pienieznej na WD z tytulu udzielenia zaméwienia

publicznego pn. (R ——
SN . sicsowania ustawy 2 dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamdwien publicznych, co stanowi naruszeme art. 7 ust. 3w zw. 2 art 2
ust. 1 pkt 3 tej ustawy w brzmieniu obowigzujgcym w dame udzielenia zamoéwienia.
Pismem z dnia 6 grudnia 2013 r., Spotka wskazata, i2 brak jest podstaw do
natoZenia na -kary pienigznej w opdrciu o przepis art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) w
2w. z'art. 201 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odnoszgc sie do tredci art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp wyjasnita, ze.nie zajmuje si¢ tworzeniem sieci elektroenergetycznygh, ani nimi nie
kieruje, jak rOwnieﬁ nie prowadzi dzia!a‘.lgnosci pq{,egajacej na dostarczaniu énergii do sieci i
nie posiada infrastruktury niezbgdnej do dostarczania energii do sieci. Przywotata réwniez
regulacje art. 137 ust. 2 ustawy Pzp, wskazujgc, iz przepis ten wyraZnie wigze dostawe z
--:.ngtwarzani,em.-.l?owotata. sig.takze na tred¢ art. 3 ust. 3 oraz 3. ust. 4 pkt a) i b) dyrektywy
sektorowe] w jezyku angielskim, w Swietle ktérych nie kaxde dostarczanie energii
elektryczne] jest objote rezimem sektorowym, a jedynie dostarczanie jej do sieci.
Przytoczyta tytut zatacznika nr ll do dyrektywy sektorowej, ktéry nie wskazuje na objecie
dyrektywa sektorowg podmiotéw prowadzgcych dziatainost polegajgcq na obrocie energig
elektryczng, tylko wyrainie wskazuje na produkcie energii. Spdtka przywotata
jednoczes$nie tre$¢ art. 3 pkt 8 i pkt 8a) ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energatyczne (t.). Dz .U. Z 2012 r., poz. 1059 ze zm.) i wskazata, 2e podmiotem
zaopatrujacym sie w energie jest podmiot zajmujacy si9 wytwarzaniem, a tak2e zwrécila
uwage na przepis art. 2 pkt 19 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z
dnia 13 lipca 2009 r. dotyczace] zasad rynku wewne_trzhego energii elektrycznej i
uchylajgcej dyrektywe 2003/54/WE. Zwrécita uwage na zakaz dokonywania wyktadni
rozszerzajacej art. 132 ust.1 pkt 3 Pzp. '
Na podsltawie dokumentacji przekazanej przez Spotke przy piémie z dnia 6
grudnia 2013 . orgén orzekajacy ustald stan faktyczny sprawy, zgodq_ie Zz ktorym

postepowanie pn. _ _
zostato przeprowadzone przez (D
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' na podstawie Regulaminu udzielania zaméwien przez - ktérego tred¢ zostata
" przez Zamawiajgcego zastrzezona jako tajemnica il

Zarzgd — upowaznit komisje przetargowg do zaproszenia do udzialu w
postgpowaniu podmioty: wylonione wedtug wskazanego w uchwale trybu, tj. zaproszenia
do udziatv w postgpowaniu tych samych dostawcéw technologii, ktérzy byli zaproszen| do
udziatu w uniewaznionym postgpowaniu oraz mozliwosci wskazania przez zaproszone
‘podmioty do 3 niezaleznych integratoréw. Z zapiséw Warunkéw Zaméwienia (Przebieg
postepowania) wynika, iz: postepowanie byto realizowane jako postepowanie zamkniete,
termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dziert 13 tutego 2012 r., godz. 14:00, otwarcie
ofent w postepowaniu byto niejawne, zamawiajacy zapraszat do dalszych negocjacji tych
wykonawcow, ktérych oferty zostaly najwyZej ocenione w rozumieniu ustanowionych w
postepowaniu kryteridw. Przedmiotem negocjacji mialy by¢ wszystkie elementy oferty, w
tym cena i jej sktadowe. Zamawiajacy miat udzieli¢ zaméwienia wykonawcy, ktérego oferta
zostanie najwyzej océniona: w rozumieniu ustanowionych kryteridw oceny ofert.

U - Y G A
S Zokres zaméwionia

zostat szczegblowo opisany w punkcie 2.3. Warunkéw Zamoéwienia (Przedmiot
Zamowienia). Oferty zostaly ziozone przez czterech wykonawcéw.

Umowa na (g
R o5 {212 zawarta w dniu 18 wrzesnia 2012

r. pomigdzy (NN, - G
WD v wyniku ustalen poczynionych przez strony zaréwno w trakcie negocjacii, jak
: | w toku postepowania przetargowego.

Za realizacje zobowigzania wynikajgcego z umowy wdroZeniowej zamawiajgcy

zobowiazat sig do zaptaty wykonawcy wynagrodzenia w lacznej wysokoécl S
{stownie: j

U, 1ovickszonego o podatek od towaréw i ustug wg

obowigzujacych przepisow.
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W oparciu o tak ustalony stan faktyczny Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych

dacyzia z dnia 27 lutego 2014 r. natozyt na- (RN kare

pienigzng w wysokosci 150 000 zt (stownie: sto pietdziesigt tysigcy ztotych) tytutem
udzielenia zaméwienia publicznego pn. (@ RN
Gl v dniu 18 wrzesnia 2012
r. bez stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, co
stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z ant. 132 ust. 1 pkt 3 tej ustawy (w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie udzielenia zaméwienia) i ustalil, iz termin platno$ci kary pienigznej
wynosi 14 dni od dnia doreczen'ia decyzji ukaranemu.

Uzasadniajgc decyzje Prezes Urzgdu wyjasnit, Ze O
—]est spbikq kapitatowg z udziatem Skarbu Panstwa, ktérej przedmiot dziatalnosci
obejmuje obrét energig elektryczng w rozumieniu przepiséw Prawa energetycznego, tj.
handel hurtowy albo detaliczny energig.

W dacie udzielenia ww. zamowienia, Skarb Pafistwa. posiadal w Spoice
228.697.359 akci (M. z korych - przystugiwalo 228.667.359 gloséw, co
odpowiadato 51,81% ogdlingj liczby glosow w spitce, a zatem w przypadku Spotki

- .- spelniona-zostata:.przestanka. z .art: 3-ust. 1 pkt-4-lit. c) ustawy.Pzp, a wigc przastanka

wywierania dominujacego wptywu przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1pkt1-
3a ustawy Pzp. |

Odnoszac sig do tresci art. 132 ust. 1-pkt 3 ustawy Pzp, Prezes Urzedu wskazat
m.in., iz zgodnie, z tym przepisem, dziatalno&é w zakresie obrotu gazem lub energig nale2y
zakwalifikowaé jako .dostarczanie” ich do sieci. . Powy?sza wykladnia pojecia
dostarczanie" na gfuncie ustawy Pzp wynika 2 przepisow dyrektywy koordynujgcej
procedury udzielania zamoéwieh przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, ktéra w odniesieniu do sektora energii
w art. 3 ust. 1 lit. b) wskazuje, 2e dziatalnoscig sekiorowq jest .dostawa gazu lub energil
do sieci®. Przepis art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wprowadzit bowiem do krajowego
porzadku prawnego postanowienia art. 3 ust. 3-lit b) dyrektywy sektorowe;.

Stwierdzit, ze w celu ustalenia znaczenia pojecia ,dostawy gazu lub. energii” na
gruncie dyrektywy sektorowej nalezy siggnaé do dyrektywy Parlamentu Eﬁropejskiego i
Rady 2009/72WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczgcej wspbinych zasad rynku
wewnetrznego  energii  elektrycznej | uchylajgcej dyrektywe  2003/54/WE
(Dz.U.UE.L.2009.211.55, zwanej dalej .dyrektywg energetyczng"}, ktéra na gruncie prawa

4
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lunijnego definiuje podstawowe pojecia i procesy gospodarcze funkcjonujace w tych

sektorach. W analizowanym zakresie dyrektywa energetyczna w art. 2 pkt 19 postuguje
sig pojgciem ,dostawy", jako .sprzedazy, w tym réwniez odsprzedazy energii elektrycznej
odbiorcom”. Stwierdzil, 2e przyjmujac zasade racjonalno$ci brawodawcy europejskiego,
nie sposéb zakladaé, 2e pojgcie .dostawy" na gruncie dyrektywy sektorowej nalezy
interpretowa¢ odmiennie od tego samego pojecia zdefiniowanego na gruncie dyrektywy
energetycznej, nawet jezeli w pierwszym przypadku mowa jest o dostawie ,do sieci", a w
drugim o dostawie ,do odbiorcéw".

Powolat sie rébwniez na wynikajqcy Z ant.10 TWE nakaz prounijnej wyktadni prawa,
to jest interpretacji dokonywanej w &wietle tresci i celu dyrektywy i uznat, ze pojecie
»dostarczania” energii na gruncie przepiséw ustawy Pzp nalezy interpretowaé nie jako
dziatainos¢ polegajgcq na wytwarzaniu paliw lub energii i dostarczaniu ich do sieci
operatoréw systeméw przesylowych (w tym zakresie mamy do czynienia z produkcjq i
przesytaniem), lecz jako dzialainoéé w zakresie obrotu lub sprzedazy paliw lub energii w
rozumieniu ustawy Prawo energetyczne.

Powotujgc si@ na art. 5 ust.1 ustawy Prawo energetyczne stwierdzit, ze

'~ dostarczanie energii.odbywa si@ pa uprzednim przytaczeniu do sieci, na podstawie umowy -

sprzedaty i umowy o $wiadczenie uslug przesyltania lub dystrybucji I umowy o

- $wiadczenie ustug magazynowania paliw gazowych lub umowy o &wiadczenie ustug

skraplania gazu. Z tresci powyzszego przepisu wynika zatem, iz sprzedaz (odsprzedaz)
gazu lub energii stanowi nieodzowny element ich dostarczania. Podkreslt, ze obrot
energiq lub paliwami w ramach sieci nie musi by¢ zwigzany z fizyczng dostawg energii
elektrycznej do sieci elekiroenergetycznej, np. przez wytworce energii elektrycznej, stad
dyspozycjq art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp-objete sa rézne rodzaje dziatalnosci zwigzane
z obrotem energig i paliwami poprzez sieci, w tym ich produkcja, przesyt, dystrybucja i
dostarczanie do sieci, bgd? te2 samokierowanie sieciami, za pomoca ktérych wskazane
wyZej dziatalnoéci sg realizowane.

Stwierdzit dalej, 2e kwalifikacjo dziatalnosci przedsigbiorstw energetycznych
prowadzgcych obrét energig elektryczng jako dziatalnosci sektorowej w peini potwierdza
decyzja Komisji Europejskiej z dnia 19 czerwca 2008 r. stanowigca, 26 art. 30 ust. 1
dyrektywy 2004/17WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej procedury
udzielania zamowiei przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych stosuje sig do wytwarzania i sprzedazy energii
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elektrycznej w Finlandii z wytaczeniem Wysp Alandzkich (Dz. Urz. UE L 168/33 z

21.06.2006 r.). . '

Zauwazyl, 2e 2z aktualnego odpisu rejestru przedsigbiorcow wynika, 2e
przedmiotem jej dziatalno$ci jest réwniez wytwarzanie energii elektryczne;.

Powotujgc sie na sprawozdanie Zarzadu z dziatalnoéci grupy kapitatowej SlllIB w
2011 r. ustalil, iz w ramach tejze grupy kapitatowej obrét hurtowy energig elektryczng oraz
sprzedaz energii odbiorcom koricowym nalezy w znacznej czsci do SRR d\a ktorej
jest 1z giéwnym przedmiotem dziatainosci. (MMM w ramach Grupy Kapitatowej
zajmuije sig obrotem energig eiektryczng na rynku hurtowym oraz na rynku detalicznym.

Odwohijge sig do faktu, iz Skarb Parstwa, posiadat 228.697.359 akei (@ END-
z ktérych przystugiwato 228.697.359 gloséw, co stanowito 95,12% liczby gloséw na
Nadzwyczajnym Walnym Zgromadzeniu dnia 5 grudnia 2011 r,, co odpowiada 51,81%
ogoine] liczby gloséw w spoice, stwierdzit, ze (Il spetnia warunek okreslony w
przepisie art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. c) ustawy Pzp.

Stwierdzil, iz zaméwienie pn. Y
“ zostato udzieone przez

... SN - w celu wykonywania dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w.art. 132 ust..1

pkt 3 ustawy Pzp. Przy czym pojecie ,w celu wykonywania”, o ktérym mowa w art. 132 ust.
1 ustawy Pzp, zasadniczo powinno byé interpretowane szeroko, czyli powinno dotyczyé
zarbwno zamébwient niezbgdnych, jak i koniecznych dla sprawnego prowadzenie takiej
" dziatalno$ci. _
Odwolujac sie do przepiséw art. 200 ust.1 i art. 201 ustawy Pzp uzasadnit fakt
natozenia kary oraz jej wysoko4¢. '

. Na koniec, odnoszgc si@ do przepisow art. 2 § 2 i art. 47 § 1 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2012 r., poz.749 ze zm.dalej 0.p.) wyjaénil,
2e termin ptatno$ci kary wynosi 14 dni od dnia doreczenia ukaranemu decyzji © ukaraniu.

Whioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy Spodtka zaskariyta ww. decyzje‘ w
cato$ci, wnoszge o jej uchylenie i umorzenie postgpowania. Zaskar2onej decyzji zarzucia,
2e zostata ona wydana 2z naruszeniem:

1) Przepiséw prawa materiainego tj. art. 132 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp polegajgcym na
uznaniu, 2e wyrazenie ,.dbstarczanie energii (...) do tych sieci” obejmuje réwnie2
dziatalnos¢ w zakresie obrotu energig elektryczng;

2) przepistow postebowania, tj.
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a) art. 7 k.p.a. poprzez niedokiadne wyjasnienie stanu faktycznego co doprowadzito

; do uznania, 2e przedmiotem dziatalnosci Skarzgcej w chwili udzielenia zaméwienia byto
, wylwarzanie energli elektrycznej, co tym samym skutkowato niezasadnym zastosowaniem
art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp;

b) art. 77 § 1, art. 80 i art. 107 § 1 i 3 k.p.a., poprzez niewlasciwe zebranie oraz
oceng materiatu dowodowego oraz biedne ustalenie stanu faktycznego, a w konsekwancji
bledne uzasadnienie faktyczne decyzji, a to ze wzglgdu na naruszenie przepiséw prawa

" maleriainego, btedne uzasadnienie prawne decyz;ji;

c) art. 202 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z ant. 47 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
ordynacja podatkowa w zw. z art. 107 § 1 k.p.a. poprzez bledne zamieszczenie w fresci
_rozstrzygnigcia postanowienia o ustaleniu, iz termin platnosci kary pienigznej natozonej na
Spdtke wynasi 14 dni od dnia doreczenia decyzji.

Uzasadniajac zarzut naruszenia prawa materialnego Spétka wskazata, co nastepuje:

1) Organ dokonujgc wyktadni przepisu art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naruszyt
regule interpretacyjng przepiséw prawnych per non est, gdyz w wydanej decyzji
administracyjnej zmierzat do ustalenia pojgcia .dostarczanie energii”, a nie¢ do ustalenia
znaczeria sformutowania ,dostarczanie energii do sieci przeznaczonych do $wiadczenia -
publicznych ustug 2wiqzanych z- produkcjg, przesylaniem Iub _dystrybfiucja energii

. elektrycznej”; ' .

2) naruszenie przez Organ zakazu wykiadni per non est doprowadzito do tego, Ze
rezultat dokonanej przez Organ interpretacji art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest
sprzeczny z reguiami syntaktycznymi jezyka polskiego;

3) dokonana przez Organ interpretacja przepiséw art. 2 pkt 19 dyrektywy
energetyczne} oraz art. 3 ust. 3 lit. b) dyrektywy seklorowe] ignoruje tekst dyrektywy w
niemieckiej, francuskiej czy wloskiej wersji jezykowej, gdyt z tychze wersji nie mozna
wywies¢, iz dostarczanie uyte w arl. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma znaczenie
.Sprzeda2”,

4) z uwagi na brak wykazania przez Organ rozdZwieku migdzy art. 132 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp a postanowieniami art. 3 ust. 3 lit. b) dyrektywy sektorowej, brak byto podstaw
do siggniecia przez Organ do wyktadni prowspdinotowej przepisu art. 132 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp,
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5) siggnigcie przez Organ do motywu 2 oraz 9 preambuly dyrektywy sektorowej jest

bezzasadne, gdyz cele dyrektywy nie znajdujg zastosowania do Spoétki i innych podmiétbw

. zajmujgcych sie energiq elektryczna;

6) odnoszac sig do tresci pisma Komisji Europejskiej z dnia 3 kwietnia 2013 .,
przywotanego w tresci uzasadnienia decyzji, Spotka wskazata, iz do orzekania o wykladni
aktow przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne wtadny jest Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a nle Komisja Europejska, a tak2e, iz obecna tre$é
dyrektywy sektorowej nie zawiera projektowanej tresci, gdy2 inaczej nie bytoby potrzeby
wprowadzenia zmiany w tre§ci nowej dyrektywy, '

N sprzedaz energii elektrycznej jest wylgczona z pojecia .dostawy energii
elektrycznej do takich sieci”, uzytego w art. 3 ust. 3 Iit. b) dyrektywy sektorowej, co wynika
z przepisu art. 3 ust. 4 te] dyrektywy oraz art. 137 ust. 2 ustawy Pzp; _

8) at. 5 ust. 1 Prawa energetycznego nie umolliwia ustalenia prawidtowe;
interpretacji znaczenia pojgcia .dostarczanie (...) energii* na potrzeby wykiadni art. 132
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdy2 dostarczanie jest mo2liwe po speinieniu warunkdw, takich
jak przytaczenie do sieci, zawarcie umowy sprzedaly oraz umowy o Swiadczenie ustug

.. przesylania-lub dystrybugji (ewentualnie umowy kompleksowej); .

s) I mogta zostaé omytkowo wskazana w zatgczniku nr Il do dyrektywy
sektorowe;j, gdy2 w tredci tego zatacznika nie zostata wskazana (i NP
bedgca zamawiajacym w sektorze dystrybucji energii elektrycznej;

10)  brak zwiqzkﬁ przepisu art. 3 ust. 1 lit. b) dyrektywy sektorowej ze sprawg, gdyz w
tresci wskazanego przepisu brak jest wyrazenia udostawa gazu lub energii®, przywotanego
przez Crgan.

W uzasadnieniu zawartego we wniosku O ponowne rozpatrzenie sprawy
stanowiska, Spotka przywotata réwniez poglady doktryny na tle wyktadni art. 132 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, w $wietle ktdrych spoki obrotu energig elektryczng faktycznie ani prawnie
nie dostarczajq energii, gazu ani ciepla do sieci.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisédw postgpowania, Spotka wskazata, i2
Organ blednie przyjat, 2ze — w. chwili udzielenia zaméwienia prowadzita
dziatalnos¢ w zakresie wytwarzania energii elektrycznej na podstawie informacgji
odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow oraz statutu Spotki,
podczas gdy sp&tka takiej dziatalnosci nie prowadzita zaréwno w dacie udzielenia
zamowienia publicznego, jak rébwniez obecnie.
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Po rozpatrzeniu wniosku Strony Prezes Urzgdu Zaméwien Publicznych decyzjg z

dnia 1 sierpnia 2014 r. utrzymat w mocy zaskarzong decyzje wlasng. Uzasadniajgc
decyzig Prezes Urzedu zauwazyt, ze zaréwno w art. 3 ust. 3 dyrektywy sektorowej, jak
réwniez w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obrét energig elektryczng nie zostat literalnie
wskazany.

Ponadto, pojecie ,dostarczania energii elektrycznej do sieci’, wskazane w tresci
art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nie zostato 2definiowanie w ustawie Pzp. Definicja
legaina tego pojgcia nie zostata rowniez zawarta w art. 3 ustawy Prawo energetyczne,
zawierajgcym wyjasdnienie pojeé uzytych w tej ustawie.

Wskazat, iz na gruncie prawa krajowego wskazowke interpretacyjng dotyczaca
znaczenia ww. pojecia stanowi art. 5 ustawy Prawo energetyczne. Zgodnie z przepisem
an. S ust. 1 ustawy Prawo energetyczne dostarczanie energii odbywa sig, po uprzednim
przytgczeniu do sieci na podstawie umowy sprzedazy i umowy o swiadczenie ustug
przesytania lub dystrybucji i umowy o $wiadczenie ustug magazynowania paliw gazowych
lub umowy o éwiadczenie ustug skraplania gazu. Z kolei w Swietle przepisu art. 5 ust. 2 pkt
1 ustawy Prawo energetyczne, .umowa sprzedaty winna zawierat¢ postanowienia
okresélajgce migdzy innymi migjsce dostarczenia paliw gazéwych lub energii do odbiorcy i
ilodé tych paliw Jub energii w podziale na okresy umowne. i !

" Zwrécit uwage, e zgodnie z przepisami § 2 ‘pkt 7 rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczegblowych warunkéw funkcjonowania
systemu elekiroenergetycznego (Dz. U. z 2007 r. Nr 93, poz. 623 ze zm.}, miejsce
dostarczania energii elektrycznej oznacza punkt w sieci, do ktérego przedsigbiorstwo
energetyczne dostarcza energie elektryczng, okreslony w umowie o przytgczenie do sieci
albo w umowie o $wiadczenie ustug przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej, albo w
umowie sprzedaly energii elektrycznej, albo w umowie kompleksowej, bedacy
jednoczeénie miejscem jej odbioru. Wobec powy2szego, miejsce dostarczania energii
eléktrycznej - jako okreslony punkt w sieci - zdefiniowane zostato réwniez w odniesieniu
do przedsigbiorstw obrotu energig elektryczng, kitére sprzedajq energie elektryczng na
podstawie umowy sprzedazy lub umowy kompieksowej. W relacjach wynikajgcych ze
stosunku zobowigzaniowego znajdujgcego swoje Zrédio w umowie sprzedazy (lub w
umowie kompleksowej) zawartej pomigdzy przedsigbiorstwem obrotu, a jego
kontrahentem b@dacym odbiorcq, to przedsigbiorstwo obrotu zobowigzuje sie - wobec
tago odbiorcy - do dostarczania mu enerqii slektrycznej do wskazanego w umowie
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miejsca, w tym zakresie przedsigbiorstwo to podejmuje dziatania faktyczne (polegajace na

2akupie energii elektrycznej na rynku hurtowym), ktérych celem jest dostarczanie do sieci
energii elektrycznej na potrzeby realizacji tej umowy.

Wywibd! z powy2szego, 2ze art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zZnajduje zastosowame
takze do przedsigbiorstwa energetycznego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg w
zakresie obrotu energiq elektryczna, sprzedajgcego energie elektryczng do sieci
przeznaczonych do éwiadczenia ustug dla odbiorcdw publicznych, bowiem dostarczanie to
nalezy interpretowaé jako proces, ktérego nieodlacznym elementem jest sprzedaz energii,
a ktdrego finalizacja nastepuje w momencie odbioru energii elektrycznej przez
kupujgcego, przy czym istota tego procesu jest nie tyle sam technologiczny aspskt
transportu energii za pomocq sieci, ile umoZIi}vienie wykorzystania tej energii przez
kupujgcego, gdy2 sprzedaz energii zawsze wigze si@ z jej dostarczaniem do odbiorcy.

Zaznaczyt, ze zgodnie z tredcig arl. 3 pkt 6a. ustawy Praw0 energetyczne przez
sprzedat nalezy rozumie¢ bezposrednig sprzedat paliw lub energii przez podmict
zajmujacy sie ich wylwarzaniem lub odsprzedaz tych paliw lub anergii przez podmiot

. zajmujgqcy 8ie ich obrotem (...).

.-Prezes- Urzedu_.stwierdzit ponadto, 2e kwalifikacje -dziatalnosci przedmeblorstw
energetycznych prowadzqcych obrét energia elektryczng jako dziatalnosci sektorowej w
petni potwierdza decyzja Komisji Europejskiej .z dnia 19 czerwca 2006 r. stanowigca, 2e
art. 30 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej
' procedury udzielania zaméwied przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych stosuje si@ do wytwarzania i sprzeday
energii elektrycznej w Finlandii z wylaczeniem Wysp Alandzkich (Dz. Urz. UE L 168/33 z
21.06.2006 r.). Nadto, zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej wyrazonym w pismie
z dnia 3 kwisetnia 2013 r. (znak: Markt.ddg1.c/ML/cds (2013} 577915), w ocdpowiedzi na
pismo Prezesa Urzedu Zamodwieri Publicznych z dnia 11 stycznia 2013 r. (znak:
UZP/DKUEWM/110/341/13) dziatalno$é polegajgca na obrocie hurtowym | detalicznym
energig elektryczna, podlega dyrektywie 2004/17MWE, dopéki nie zostanie zwolniona z
obowigzku jej stosowania na podstawie ant. 30 tej dyrektywy. :

Reasumujgc stwierdzit, Ze- prowadzgac w szczegbinodci dziatalnodé w
zakresie obrotu energig elektryczng, wykonuje dziatalnos¢ sektorowq, o ktérej mowa w art.
132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji speiniajgc warunki okreslone odpowiednio
w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jest zobowigzana do stosowania przepisow ustawy Pzp o
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zamowieniach sektorowych. Tym samym, Spotka ta udzielajgc zaméwienia w celu

wykonywania dziatalnosci sektorowej okreslonej w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

. Zobowigzana byta do stosowania przepiséw usiawy Pzp'. Zaniechanie stosowania

przepiséw ustawy Pzp w tym zakresie stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, iZ2 zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

QOdnoszgc sig kelejno do podniesionych przez strone zarzutéw stwierdzit, 2e sg
one nieuzasadnione. W pierwszej kolejnosci za nieuzasadniony uznat zarzut naruszenia
zasady per non est przy wyktadni art.132 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz dokonat
wyktadni przepisu w_pelnym brzmieniu. Zauwaiyt przy tym, 2e przypisywanie przy
interpretacji art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp kluczowego znaczenia sformuiowaniu ,do
siaci | wyprowadzanie z tego okreslenia wniosku, iz wskazanie jako celu dostawy sieci, a
nie odbiorcy, przesadza o tym, 2e nomma ta odnosi sie wylgcznie do producenta
handlujgcego energig, nie jest zasadne. SprzedaZz energii wigze sie zawsze z jgj
dostarczaniem do odbiorcy. Na gr‘uncie przepisdw unijnych, tj. art. 3 ust. 3 lit. b} dyrektywy
sektorowej, w tredci ktorego nie zostato zdefiniowane pojgcie ,dostarczanie energii do

.. sieci", jak rownie art. 2 pkt 19 dyrektywy energetycznej, zawierajgcej definicie dostawy

jako sprzedaly, w tym odsprzeday odbiorcom, nalezy przyjgt, iz zakres grzedmiotqu
art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp obejmuje rowniez dziatalnos¢ w zakresie dostaw energii
elektrycznej do sieci, ktbrq nalezy rozumieé jako sprzedaz tej energii, a co za tym idzie
rownie2 cbrét energig elektryczng. Poniewa2 w przepisie art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
uzyte zostato pojecie’ ,sieci”, przyjac nalezy, iz wolg ustawodawcy bylo odniesienie lego
pojecia zardwno do sieci przesylowych, jak i dystrybucyjnych.

Za niezasadny uznat argument Spdétki, sprowadzajacy sie do kwestionowania
dokonania przez Organ prounijnej wyktadni przepisu art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

- Stwierdzit, 2e w $wietle dyrektyw unijnych pojecie ,dostarczania“ gazu lub energii na

gruncie przepiséw ustawy Pzp nale2y interpretowaé nie jako dziatalnos¢ polegajgcq na
wytwarzaniu paliw lub energii' i dostarczaniu ich do sieci operatordw systemow
przesylowych (w tym zakresie mamy do czynienia z produkcjﬁ I przesytaniem), lecz jako
dziatalnos¢ w zakresie obrotu lub sprzedazy paliw lub energii w rozumieniu ustawy Prawo
engrgetyczne.

Odnoszgqc sie do kwestii innego brzmienia przepiséw art.2 pkt 19 dyrektywy
energetycznéj w polskiej wersji jezykowej i w wersjach jezykowych niemieckisej, wioskiej i
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francuskiej, stwierdzit, 2e wszystkie autentyczne werSje jezykowe danego aktu prawnego

maijg takg samq wage, a ich status i wartos¢ interpretacyjna sg takie same.

Wyjasnit, 2e Komisja Europejska w pismie z dnia 3 kwietnia 2013 r. w odpowiedzi
na pytanie Prezesa Urzedu wprost wskazala, 2e dyrektywa 2004/17/WE 2znajduje
zastosowanie do dzialalnosci polegajgcej na obrocie energig elektryczng.

Cdnoszgc si@ do zarzutu Spotki, Ze wskazanie jej w zataczniku nr Il do dyrektywy
sektorowe| moglo nastgpi¢ na skutek pomytki, Prezes Urzedu powotat sig na tre4¢ art.8 tej
dyrektywy i stwierdzit, 2e w zatqcznikach |-X przedstawione sg niewyczerpujgce wykazy
pedmiotéw zamawiajgcych w rozumieniu tej dyrektywy. Znajdujg sie w nich instytucje
publiczne, podmioty prawa publicznege, jak i przedsiebiorstwa prywatne dziatajgcy na
podstawie praw szczegdlnych lub wylacznych, a ich wspding cechg jest fakt, ze prowadzg
dziatalnod¢ sektorowg. Kaide panstwo czlonkowskie umiedcito we wiadciwych
zalgcznikach listy krajowych podmiotéw zamawiajgcych i jest obowigzane do okresowego
przekazywania Komisji danych dotyczacych zmian w sporzadzonych wykazach Podmioty

" wskazane w wykazie sg pedmiotami zamawiajgcymi.

Dalej Organ wyjasnit, 2e w zaskar2onej decyzii Prezes Urzedu zakwahﬂkowat
- - -do. kategom pcdmiotow 2obowigzanych do stosowania ustawy Pzp na
podstawie art, 132 ust. 1 pkt 3 tej ustawy ze wzgledu na to, iz dziatainosé podlegajaca na
obrocie energig elektryczng podiega pod dyspozycje ww. przepisu, a argumentacja
Organu dotyczaca przedmiotu dziatalnosci Spotki polegajgcego na wytwarzaniu snergii
elektrycznej ma charakter positkowy, dodatkowy.

Uzasadniajgc wskazanie w decyzji terminu ptatnoéci kary powolat sig na art.47§1
ordynac|i podatkowe;. .

Ww. decyzje Prezesa Urzegdu Zamowien Publicznych z dnia 1 sierpnia 2014 r.
SR zaskarzyla do Wo;ewbdzklego_ Sqdu Administracyjnego w Warszawie,
wnoszac o jej uchylenie oraz o zasgdzenie kosztdw postepowania. Zaskarzonej decyzji
zarzucita:

1/ naruszenie przepiséw prawa materiainego, to jest:

a/ art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy - Prawo zamdwien publicznych poprzez biedng wyktadnie
polegajgcy na uznaﬁiu, 2e ww. przepis chejmuje rownie2 dziatalno$¢ w zakresie obrotu
energig elektryczng; ' -

b/ art. 200 ust. 1 lit. ¢ ustawy - Prawo zamoéwien publicznych poprzez btedne
+ zastosowanie i nalozenie na- kary pienigznej w zwigzku z uznaniem, ze b
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byla zamawiajgcym w rozumieniu tej ustawy, tj. podmiotem zobowigzanym do

stosowania przepiséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych;
. 2/ naruszenie przepiséw postepowania, to jest:
a/ art. 107 § 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego poprzez niezawarcie w tresci
decyzji imienia i nazwiska oraz stanowiska stuzbowego osoby upowaznionej do wydania
skarzonej decyzji;
b/ art. 7 Kodeksu postgpowania administracyjnego poprzez niedokiadne wyjasnienie
przez organ stanu faktycznego co doprowadzito do uznania, e przedmiotem dziatalnosci
- w chwili udzielenia zaméwienia bylo wytwarzanie energii elektrycznej;
¢/ art. 202 ust. 1 i 2 ustawy - Prawo zambwiet publicznych w zw. z art. 47 § 1 Ordynaciji
podatkowej w zw. z-art. 107 § 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego poprzez
utrzymanie w mocy btednego rozstrzygniecia dotyczgcego ustalenia, iz termin ptatnosci
kary pienigznej natozonej na—. wynosi 14 dni od dnia doreczenia decyzji z 27
lutego 2014 r.

W motywach skargi Sp6tka obszemie uzasadnita podniesione zarzuty.

W odpowiedzi na skarge Prezes Urzedu wnidst o jej oddalenie, podtrzymujac
.. dotychczasowe stariowisko. : - T
i _ .
- Wojswddzki Sad Administracyjny w Warszawie, zwakyt co nastepuje:

Uprawnienia wojewddzkich sgdéw administracyjnych, okreslone przepisami m.in.
art. 1 § 11§ 2 ustawy zdnla 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sgdéw administracyjnych
(Dz. U. nr 153, poz. 1269) oraz art. 3 § 1 ustawyz dnia 30 slerpnia 2002 r.
Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (j.t. Dz.U. z 2012 r, poi. 270 ze
zm., dalej p.p.s.a.), sprowadzajg sie do kontroli dziatalno§ci administracji publicznej pod
wzgledem zgodnoéci z prawem, tj. kontroli zgodnodci zaskarzonego aktu z przepisami
postgpowania administracyjnego, a. tak2e prawidtowo$ci zastosowania | 'i}vyk{adni norm
prawa materialnego. Aby wyeliminowaé z obrotu prawnego akt wydany przez organ
administracyjny konieczne jest stwierdzenie, 2e doszto w nim do naruszenia bgdZ przepisu
prawa materialnego w stopniu majgcym wptyw nawynik sprawy, badZ przepisu
postepowania w stopniu mogacym miet istotny wplyw na rozsirzygniecle, albo te2
przepisu prawa dajacego podstawg do wznowienia postgpowania (art. 145 § 1 pkt 1 lit. a-c
'p.p.s.a.). Uwzglednienie skargi nastepuje réwniez w przypadku stwierdzenia, 2e
. zaskarzony akt jest dotkniety jedng z wad wymienionych w art. 156 k.p.a. lub winnych
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przepisach, np. w ant. 247 § 1 Ordynacji podatkowej (art. 145 § 1 pkt 2 p.p.s.a.).

Badajqc -niniejszg sprawg w ramach powy?szych przepiséw | w oparciu o bkta
-sprawy, zgodnie z art. 133 § 1 p.p.s.a., Sad nie dopatrzy! sig takich naruszen prawa, ktdre
skutkowatyby koniecznoscig wyeliminowania z obrotu prawnego zaskarzone; decyzji.

Sﬁd stwierdza, 1e stan faktyczny sprawy ustalony przez Prezesa Urzedu i
przedstawiony w czg$ci historycznej tego uzasadnienia jest prawidtowy i Sad przyjmuje go
jako podstawe dalszych rozwazan.

~ Skarzgca Spotka w dacie zawarcia umowy na (NN
.

@ to jest 18 wrzednia 2012 r. byta spoikg kapitalowqg z udziatem Skarbu Panstwa,
ktéry posiadat 228.697.359 akeji (D z ktorych przystugiwato 228.697.358 glosdw,
co odpowiadato 51,81% ogoéinej liczby glosow w spéice, a zatem w przypadku Spétki
spetniona 2ostata przestanka z art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. ¢) ustawy Pzp, to jest przestanka
wywierania dominujacego wplywu przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 -
3a ustawy Pzp.

Przedmiot dziatalno§ci Spotki obejmowat obrét energiq elektryczng w rozumieniu
-~ przepisow.-Prawa .energetycznego, tj. handel hurtowy albo detaliczny -energia. Spdika nig
prowadzita robwnoczednie dziatalnoSci polegajacej na wytwarzaniu tej energii. Sptika nie
prowadzita réwniez dzialalnodci w zakresie dystrybuciji energii elektrycznej; dziatalnosci
takiej nie prowadzq bowiem sprzedawcy energii elektryczngj.

Zawarcie umowy nastapito bez zastosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. ' .

Zasadniczym przedmiotem sporu w rozpoznansj sprawie jest wyktadnia art.132 ust.1
pkt 3 ustawy Pzp, ktorej celem jest ustalenle, czy dziatalnod¢ w zakresie obrotu energig
elektryczng jest lub nie jest objeta tym przepisem.

Strona skarzgca prezentuje stanowisko; iz przepis ten wigze dostawe energii z jej
wylwarzaniem, Stanowisko takie wywodzi przede wszystkim 2z tego, 2e zawarte w
przepisach ustawy Pzp i dyrektywy sektorowej sformutowanie o ,dostarczaniu energii do
takich sieci® dotyczy dziatalnoSci wytworcodw energii elektrycznej, ewentualnie jej
importerdw, a nie podmiotéw dokonujgcych obrotu energig elektryczna.

Prezes Urzgdu Zaméwien Publicznych prezentuje stanowisko, zgodnie z ktdrym
dostarczanie energii elektryczne| do sieci na gruncie prounijnej wyktadni przepiséw ustawy
Pzp to dziatalno$é w zakresie obrotu lub sprzedazy energii elektryczne;.
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Sad stwierdzit, ze prawidtowe jest stanowisko Prezesa Urzedu.

Na wstgpie nalezy przypomnie¢, 2e w my$l art.132 ust1 pkt 3 ustawy Pzp

; (zamieszczonego w rozdziale zatytutowanym .Zamoéwienia sektorowe”) przepisy tego

rozdziatu stosuje sig do zaméwier udzielanych przez zamawiajacych, o ktérych mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 3, i ich zwigzki oraz przez zamawiajacych, o ktdérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 4, zwanych dalej "zamowieniami sektorowymi”, z zastrzeZeniem art. 3 ust. 1 pkt 5,
jezeli zamowienie jest udzielane w celu tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia
publicznych ustug zwigzanych z produkcig, przesytahiem lub dystrybucja energii
elektrycznej, gazu lub ciepta lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo ciepta do
takich slecl lub kierowania takimi sieciami.

Waobec bezspornego ustalenia, ze Spbotka spetniata kryteria okre$lone w art.3 ust.1 pkt
4 lit.c ustawy Pzp, nalezato ustali¢ czy rodzaj wykonywanej przez nig dziatalnosci, to jest
obrét energig elektryc.znq, uzasadnia zastosowanie arl. 132 ustawy Pzp.

Nalezy zauwaztyt, 2ze cyt. wyzej przepis art. 132 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp nie postuguje
si§ pojeciem ,obrotu energigq elektryczng” lecz ,dostarczaniem energii elektrycznej do
siecl.” Ustawa Pzp nie zawiera dsfinicji ,dostarczania energii elekirycznej do sie;:i."

Dilatego w celu dokonania prawidtowej wyktadni przepisu, niezbgdne bylo odniesienie sig

do innych aktéw prawnych regulujgcych te materie. W pierwszej,'kolejnésci .nalezalo

- odnie$¢ sie do przepiséw dyrektywy sekiorowej, bowiem przepisy uétawy P.z.p.
- odnoszgce sie do zamowien sektorowych stanowig implementacje powoltanej dyrektywy i

interpretacja przepiséw krajowych, majacych stanowit przeniesienie dyrektywy na grunt
prawa krajowego, powinna w sposéb mozliwie najpelniejszy przyczyni¢ sie do realizacji
celéw same] dyrektywy. Ce! ten nalery wywodzit w gldwnej mierze z postanowien
dyrektywy (por. Uchwata Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 24 lipca 2012 r. KIO/KD 65/12).

W mysl art. 3 ust.3 litb dyrektywy sektorowej, w odniesieniu do energii elektrycznej
dyrektywa dotyczy dziatalnosci polegajacej na dostawach energii elektrycznej do statych
sieci przeznaczonych do $Swiadczenia ustug dla odbiorcéw publicznych. Poniewaz w
dyrektywie sektorowe] nie zostalo zdefiniowane pojecie dostaw energii elektryczne za
uzasadnione nalezato uznaé odniesienie sig@ do definicji tego pojecia sformutowane| w
dyrektywie energetycznej, gdzie w art. 2 pkt 19 zapisano, ze "dostawa" oznacza sprzedaz,
w tym réwniez odsprzedaz energii elektrycznej odbiorcorn. Na marginesie Sad zauwaza,
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2e w niemieckisj, angielskigj i francuskiej wersji jozykowej tego przepisu, definicje dostawy

sg analogiczne jak w polskiej wersji jezykowej. :

Sgd podziela stanowisko Prezesa Urzedu, 1z zakladejgc zasade racjonalnosci
prawodawcy europejskiego, nie mozna przyjat, Ze pojecie .dostawy” na gruncie dyrektywy
sektorowe] mozna interpretowaé odmiennie niz na gruncie dyrektywy energetycznej. Z
przepisow dyrektywy sektorowej wynika, 2e dziatalnos¢ polegajaca na dostawach a wiec
sprzedazy energii elektrycznej podlega przepisom tej dyrektywy. ‘

Kwalifikacje dziatalnoSci przedsigbiorstw energetycznych prowadzacych obrét energia
elektryczng jako dziatalnosci sektorowej potwierdza decyzja Komisji Europejskiej z dnia 19
czerwca 2008 r. stanowigca, 2e art. 30 ust. 1 dyrektywy 2004/17WE Pardameniu
Europejskiego i Rady koordynujacej procedury udzielania zamdwied przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
stosuje sie do wytwarzania i sprzedaty energii elektrycznej w Finlandii z wytaczeniem
Wysp Alandzkich (Dz. Urz. UE L 168/33 z 21.06.2006 r.). Z uzasadnienia decyzji wynika,
2e dotyczyta ona zardwno wytwarzania energii elektrycznej jak i jej sprzedazy hurtowej
oraz detalicznej. Dla wyjadnienia tego stanowiska nalezy przypomnieé tre$é art.30 ust.
. dyrektywy. .sektorowej, -ktory stanowi, 2e 2amdwienia majace na celu umoziiwienie
prowadzenia dziatalno$ci wymienionej w art. 3-7 nie podlegajg ninigjszej dyrektywie, je2eli
w Pahstwie Czlonkowskim, w ktérym ta dziataino$¢ jest wykonywana, bezposrednio
podlega ona konkurencji na rynkach, do ktoérych dostep nie jest ograniczony. Z tresci
decyzji odczytane] w Swietle ww. przepisu wynika, ze wylwarzanie, a tak2e sprzedaz
energii elekirycznej to dzialalno8¢ podlegajgca dyrektywie sektorowej, chyba 2e w
Panstwie Cztonkowskim, w ktérym ta dzialalnoéc': jest wykenywana, bezpoérednio podlega
ona konkurencji na rynkach, do ktdérych dostep nie jest ograniczony, o czym zasadniczo
orzeka Komisja Europejska w formie decyzji. Przy braku takiej decyzji, brak jest podstaw
do wytaczenia zamobwien udzielanych w celu wytwarzania, a tak2e sprzedazy energii
elektrycznej z podlegania te] dyrektywie.

Dodatkowym argumentem przemawiajacym za stusznoécig takiego pogladu jest
stanowisko Komisji Europejskiej wyrazone w pidmie z dnia 3 kwietnia 2013 r. (znak:
Markt.ddg1.c/ML/cds (2013) 577915), w odpowiedzi na pismo Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych 2 dnia 11 stycznia 2013 r. (zna-k: UZP/DKUEWM/110/341/13), zgodnie 2
ktorym dzialalnos¢ polegajgca na obrocie hurtowym i detalicznym energia elektryczng,
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podlega dyrektywie ~2004/17/\WE, dopdki nie zostanie zwolniona z cbowigzku jej

* stosowania na podstawie an. 30 tej dyrektywy.

. Przedstawiony wy2ej stan prawny nie daje podstaw do przyjecia, 2e przez
.dostarczanie energii elektrycznej do sieci nalezy rozumie¢ tylko jej wytworzenie i
dostarczenie do sieci przez wytwérce lub importera.

Nalety réwniez zauwazy¢, ze w mysl art.5 ust1 ustawy Prawo energetyczne
dostarczanie energii odbywa sig, po uprzednim przytgczeniu do sieci, o ktérym mowa w
art. 7, na podstawie umowy sprzedaly i umowy o &wiadczenie ustug przesylania (ub
dystrybucji albo umowy sprzedazy, umowy o $wiadczenie usiug przesytania jub
dystrybucji. Tak wigc umowa sprzedazy energii elektrycznej jest czesciq procesu
dostarczania energil elektrycznej, ktdry to proces moze by¢ realizowany wylgcznie za
podrednictwem sieci, przy czym sieci mogg byé przesylowe lub dystrybucyjne (art.3 pkt
11a i 11b Prawa energetycznego). |

Dokonujac oceny zakresu dziatania skarzacej pod kgtem zakwalifikowania jej jako
dziatalnosci sektorowej, nie mozna pomingé faktu, ze GHID. jest wymieniona w
zalgczniku nr |l do dyrektywy sektorowej zatytutowanym ,Podmioty zamawiajgce w
sektorach produkgcji, transportu lub dystrybucji energii elektrycznej”. W my$l art.8 tej
dyrektywy w zatgcznikach 1-X przedstawione sg ni'ewyczerpujqce' wykaz;f podmiotéw
zamawiajgcych w rozumieniu dyrektywy, a Panstwa Cztonkowskie przekaz{qu okresowo
Komisji informacje dotyczgce zmian w swoich wykazach. Nie zastuguje na uwzglednienie
argument strony skarzace] o omytkowym umieszczeniu (. w tym wykazie, faktem
jest bowiem, ze Spdtka w tym wykazie figuruje.

" Wobec powy2szego nale2ato uznaé, 2e udzielone przez Spotkg zamowienie na

G |-t zamowieniem sektorowym, w rozumieniu art.132 ust.1 pkt 3

ustawy Pzp.

Wobec faktu, 2e skarzaca Spotka zobowigzana bylta przy udzielaniu zaméwienia
stosowaé przepisy ustawy Pzp dotyczace zaméwier sekiorowych, nieuzasadniony jest
zarzut naruszenia art. 200 ust.1 lit.c tej ustawy, zgodnie z ktdrym podlega karze pienigznej
zamawiajgcy, ktory.udziela zamowienia bez stosowania ustawy.

Nieuzasadniony jest rébwniez zarzut naruszenia art. 202 ust.1 i 2 ustawy Pzp w zw. 2
art. 47 § 1 ordynacji podatkowej w zwigzku z art.107 k.p.a. poprzez okreslenie w decyzji,
-2e termin platnoéci kary nalo2one] na-. wynosi 14 dni od daty doreczenia decyzji
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. z dnia 27 lutego 2014 r. W my$| art.47 § 1 o.p. termin platnosci podatku wynosi 14 dni od

dnia doreczenia decyzji ustalajgcej wysokost zobowigzania podatkowego. Przypomnied
nalezy, 2e zgodnie z art. 2 § 2 0.p., jezeli odrgbne przepisy nie stanowiq inaczej, prze:pisy
dziatu |l) stosuje sig réwniez do optat oraz niepodatkowych nalezno$ci budzetu panstwa,
do ktérych ustalenia lub okreslenia uprawnione sg organy inne niz organy podatk'owe.
Prezes Urzedu Zamdwieh Publicznych nie jest organem podatkowym w rozumieniu art.13
o.p. Srodki z kar pienieznych stanowig dochtd budZetu Panstwa (art. 203 § 1 Pzp).
Oznacza to, 2e do kar wymierzanych na podstawie przepiséw ustawy Pzp majq
zastosowanie przepisy dziatu |l 0.p.. a wiec i art. 47 § 1. Wobec tresci sformutowanych w
skardze zarzutdow, Sgd wyjasdnia, ze na podstawie art. 47 § 1 o.p. organ orzekajgcy mial
prawo okreslié termin platnosci zobowigzania, co nie oznacza moziiwosci egzekucii kary w
tym terminie. |
Nietrafny jest tez zarzut naruszenia art.107 § 1 k.p.a. poprzez niezawarcie w tresci
decyzji imienia, nazwiska i stanowiska stuzbowego osoby upowaznionej do wydania
decyzji. Z nagiéwka zaskarzonej decyzji wynika, 2e jest to decyzja Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Decyzja zostaia podpisana przez Izabelg Jakubowskg, ktéra w
dacie podpisania decyzji pelmta funkcje Prezesa Urzqdu Zamowieh Publicznych. . ,
Nieuzasadniony jest tez zarzut naruszenia art 7 k. p.a., poprzez uslalenie przez
Prezesa Urzedu, 2e przedmiotem dziatalnosci skarzqcej w chwili udzielenia zamobwienia
bylo wytwarzanie energii elektrycznej. Organ orzekajacy w zaskarzonej decyzji wprost
wyjasnit, ze argumentacja dotyczaca przedmiotu dziatalnodci Spétki polegajgcej na
wytwarzaniu energii elektrycznej ma charakter-posiikowy. dodatkowy. Sad zauwaza, 2e z
" uzasadnienia decyzji obu instancji wynika, 2e podstawg uznania, 2e Spotka udzielajgc w
rozpoznawanej sprawie zaméwienia zobowigzana byta stosowal ustawg Pzp, nie byto
przyjecie, 2e zajmuje sig ona wytwarzaniem energii elektrycznej.
Z przedstawionych wyZej przyczyn Sgd na podstawie art.151 p.p.s.a. oddalit skarge
jako nieuzasadniong.

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za zgodnosc z oryginalem

Edyta Ja (

starszy specjplis
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