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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

" Dnia 10 maja 2017 r.

Naczelny Séid Administracyjny w sktadzie:
Przewodniczacy Sedzia NSA  Joanna Sienczylo-Chlabicz -

Sgdzia NSA Andrzej Skoczylas (spr.)
Sedzia del. WSA Marek Sachajko -

Protokolant llona Szezepariska .

po rozpoznaniu w dniu 10 maja 2017 r.

na rozprawie w lzbie Gospodarczej

skargi kasacyjne] (R

od wyroku WojeWédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie

z dnia 6 maja 2015 r. sygn. akt V SA/Wa 2794/14

w sprawie ze skargi —

na decyzje Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

z dnia 1 sierpnia 2014 r. nr ZD/19/14, KW-23114/14

w przedmiocie kary pienieznej z tytulu udzielenia-zamowienia publicznego z

naruszeniem prawa

1. oddala skarge kasacyjna;

2. zasadza od (NN - rzecz Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych 2 700 (dwa tysigce siedemset) ztotych

tytutem kosztéw postepowania kasacyjnego.
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UZASADNIENIE

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 6 maja 2015 r,,
sygn. akt V SAWa 2794/14, oddalit skarge _na decyzje Prezesa
Urzedu Zaméwiert Publicznych z dnia 1 sierpnia 2014 r. w przedmiocie nafozenia kary
pienieznej z tytulu udzielenia zaméwienia publicznego z naruszeniem prawa.

Sad | instancji orzekat w nastepujgcym stanie sprawy:

Pismem z dnia 25 kwietnia 2012 r. Departament Kontroli Doraznej Urzedu
Zamowien Publicznych, dziatajac na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.; powolywanej dalej jako: p.z.p.), wszczgt postgpowanie wyjasniajace w sprawie

T e e s 6 s
prowadzonego przez (NN - /!aczenism stosowania przepisdw tef

ustawy. Spétka wyjaénita, ze w grupie kapitatowej -odmiotem zobowigzanym do
stosowania Prawa zamoéwien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. jest |G rodcz2s ody _ nie moze
zostaé przypisany status zamawiajacego. Spétka wskazata, Ze jest nastawiona na
maksymalizacje zysku z prowadzonej dziatalnosci i nie wykonuje dziatalnosci
sektorowej, o ktdrej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p., bowiem zajmuje sig¢ wytgcznie
obrotem energig elektryczna.

Najwyzsza Izba Kontroli zawiadomita Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych, ze

w przedmiocie udzielenia zamoéwienia pn. T S ER e 1

przeprowadzono dwa postepowania z ominigciem stosowania przepisow ustawy p.z.p.
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wszczgt postgpowanie w sprawie natozenia kary
pienieznej na —z tytutu udzielenia zamdwienia publicznego pod wskazana
nazwg bez stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w brzmieniu
obowigzujacym w dacie udzielenia zamowienia.

Pismem z dnia 6 grudnia 2013 r. Spétka wskazata m.in., iz brak jest podstaw do
natozenia na nig kary pienieznej na podstawie art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) w zw. z art. 201
ust. 2 pkt 3 p.z.p. Odnoszac sie do art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. spétka wyjasnita, ze nie
zajmuje sie tworzeniem sieci elektroenergetycznych, ani nimi nie kieruje, jak rowniez nie
prowadzi dziatalnoséci polegajacej na dostarczaniu energii do sieci i nie posiada
niezbednej do tego infrastruktury. Powotata sie takze na treé¢ art. 3 ust. 3 i ust. 4 pkt a) i
b) dyrektywy sektorowej w jezyku angielskim, w $wietle ktorych nie kazde dostarczanie
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energii elekirycznej jest objete rezimem sektorowym, a jedynie dostarczanie jej do sieci.
Spotka przywotata jednoczesnie tres¢ art. 3 pkt 6 i pkt 6a) ustawy z dnia 10 kwietnia
1997 r. Prawo energetyczne (tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 1059 ze zm.) | wskazata, ze
podmiotem zaopatrujgcym sie w energig jest podmiot zajmujgcy sig wytwarzaniem, a
takze zwrécita uwage na przepis art. 2 pkt 19 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczace]j zasad rynku wewngtrznego energii
elektrycznej i uchylajacej dyrektywe 2003/54WE. Zwrécita uwagg na zakaz
dokonywania wyktadni rozszerzajgcej art. 132 ust.1 pkt 3 p.z.p.

Zarzad - upowaznit komisje przetargowa do zaproszenia do udziatu w
postepowaniu podmioty - tych dostawcow technologii, ktorzy byli zaproszeni do udziatu
w uniewaznionym postepowaniu oraz mozliwosci wskazania przez zaproszone
podmioty do 3 niezaleznych integratoréw. Z zapisow Warunkéw Zamdwienia (Przebieg
postepowania) wynika, iz: postepowanie bylo realizowane jako postgpowanie
zamkniete, zamawiajgcy zapraszat do dalszych negocjacji wykonawcow, ktorych oferty
zostaly najwyzej ocenione wediug ustanowionych kryteriéw. Przedmiotem negocjacii
miaty by¢ wszystkie elementy oferty, w tym cena i jej sktadowe. Zamawiajgcy miat
udzielic zamowienia wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona.

Przedmiotem zamoéwienia byto

G e aeaeyd 0 NS R e s R S
e O SRR

zostat szczegdtowo opisany w punkcie 2.3. Warunkéw Zamoéwienia (Przedmiot

Zaméwienia). Oferty zostaly ziozone przez czterech wykonawcéw. Przedmiotowa

umowa zostata zawarta w dniu 18 wrzeénia 2012 r. pomiedzy _a o
— w wyniku ustalen poczynionych przez strony w trakcie

negocjacji oraz w toku postepowania przetargowego. Za realizacje zobowigzania
wynikajgcego z umowy wdrozeniowej zamawiajgcy zobowigzat si¢ do zapfaty
wykonawcy wynagrodzenia w tgcznej wysokosci — powiekszonego o
podatek od towarow i ustug.

Decyzja z dnia 27 lutego 2014 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych natozyt na
-kare ieniezng w wysokosci 150.000 zi tytutem udzielenia zamowienia

publicznego pn.

AR - criu 15 wzeinia 2012 r. bez
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stosowania ustawy Prawo zaméwien publlcznych co. stanom naruszeme art. 7ust. 3w

zw. z art. 132 ust. E pkt3 tej ustawy. - ‘
Uzasadniajgc decyzjg Prezes. Urzedu wyjasnl% Ze — Jest spoikq )
kapitatowg z udziatem Skarbu Panstwa, ktérej przedmiot dziatalno$ci obejmuje obrét
energig elektryczng 'w rozumieniu przepiséw Prawa energetyéz_n'e'gp, fj. handel hurtowy
albo detaliczny energia. W dacie udzielenia ww. zaméwienia, Skarb Panstwa posiadat
w Spéiée 51,81% ogolnej liczby gtoséw, a zatem spetniona zostata przestanka z art. 3
ust. 1 pkt 4 lit. ¢) p.z.p., a wiec przestanka wywierania dominujgcego wplywu przez
podmioty, o Ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 - 3a p.z.p. Organ stwierdzit m.in., Ze
zgodnie z art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p., dziatalno§¢ w zakresie o:brotu' gazem lub energig
nalezy zakwalifikowaé jako "dostarczanie" ich do sieci. Powolujac sig na art. 5 ust.1
ustawy Prawo energetyczne stwierdzif, ze dostarczanie energii odbywa sig po
uprzednim - przytaczeniu do sieci, na podstawie umowy sprzedazy i umowy o
$wiadczenie usiug przesylania lub dystrybucji i umowy o $wiadczenie ustug
magazynowania paliw gazowych lub umowy o $wiadczenie usiug skraplania gazu. Z
treci powyzszego przepisu wynika zatem, iz sprzedéz (odsprzedaz) gazu lub energii
stanowi nieodzoWny element ich dostarczania. Podkreslit, Zze obrét energig lub paliwami
w ramach sieci nie musi byé zwiazany z fizyczng dostawa'énergii'__elek‘trycznej, do sieci -
elektroenergetycznej, np. przez wytworce energii elektrycznej, stéd dyspozycjq art. 132
ust. 1 pkt 3 ustawy p.z.p. objete s3g rozne rodzaje dzjaialnoébi Zwigzane z obrotem
energig . i+ paliwami poprzez sieci, w tym ich produkcja, przesyl, dystrybucja i
dostarczanie do sieci, bgdz tez samokierowanie sieciami, za pomocg ktorych wskazane
wyzej dziatalnosci sg realizowane. Z aktualnego odpisu rejestru przedsiebiorcéW wyniké
za$, e przedmiotem jej dziatalnosci jest réwniez wytwarzanie energii elektryczne;.
Powotujac sie na sprawozdanie Zarzadu z d;ia{alnoéci grupy kapiia{owej -N 2011
r. ustalit, iz w ramach tejze grupy kapitatowej obrot hurtowy energig elektryczng oraz
sprzedaz energii odbiorcom koricowym nalezy w znacznej czesci do (ISR d'a
ktére] jest tez gtéwnym przedmiotem dziatalnosci. — w ramach Grupy
Kapitatowe]j zajmuje sie obrotem energig e!ektryczn_a{ na rynku hurtowym oraz na rynku

detalicznym. : :
Zdaniem organu, zamowerie pn. " RNREREEE RS
i RN SRR e RS -

przez —w celu wykonywania dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art. 132
ust. 1pkt 3.p.z.p., przy czym pojecie "w celu wykonywania", o ktérym mowa w art. 132
ust. 1 p.z.p. powinno by¢ interpretowane szeroko, czyli powinno dotyczy¢ zarowno
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zaméwieri niezbednych, jak i ‘konieczn‘ych dla - sprawneg;) prowadzehia takiej -
dzmtalnosm W zw;qzku z powstzym organ, odwoiujac s1e do art. 200 ust. 1 i art. 201
BZp.; uzasadm} natozenia kary oraz jej wysokosé. . ' '
-Whnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy Spéika zaskarzyta powyzsza decyzje
w catosci, wnoszac o. jej. uchylenie i umorzenie postgpowania. W uzasadnieniu
stwierdzita m.in., ze art. 5 ‘qst. 1 Prawa energetyczhego nie um'o:'zliwia ustalenia
prawidtowej interpretacji znaczenia poje',c':ia "dostajrcz'anie .(..-;) energii" na "potr‘zeby L
wyktadni art. 132 ust. 1 pkt 3 p.Z.p., adyz dostarczanie jest mozliwe po spetnieniu. |
warunkéw, iakichjak przytaczenie do sieci, zawarcie umowy sprzedazy oraz urmnowy o
$wiadczenie hs_}ug przesytania lub-dystrybucji (ewentualnie ufnowy kompléksowej).

‘ Decyzjg z dnia 1 sierpnia 2014 r. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych utrzymat
w mocy decyzje pierwszoinstancyjna. W uzasadnieniu organ stwierdzit, ze zaréwno w
art. 3 ust. 3 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rédy z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zambwien. przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, énergetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. UE L
134 z 30.04.2004 r.; zwanej dalej: dyrektywa sektorowa), jak réwniez w art, 132 ust. t
-pkt 3 p.z.p., obrét energig elektryczng nie zostat literalnie wskazany Pojecie
"dostarczania energii elektrycznej do sieci" -z art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. nie zostato
zdefiniowanie w ustawie, a nadto defi inicja tego pojecia nie zostata rév{mie'z zawarta w
art. 3 Prawa energetycznego. Wskazowke inferpretacyjnq dotyczacy znaczénia WW,
pojgcia stanowi art. 5 Prawa energetycznego, 'poniewaz zgodnie z ust. ;j.'t'ej’ustawy
dostarczanie energii odbywa -sig, po uprzednim przylaczeniu do sieci ﬁa'podstawie
umbwy sprz‘edé:‘:y i umowy o éwiadcignié ustug przesytania lub dystrybugji i ﬁmowy'o
éwiadczenie ustug magazynowan‘ia paliw' gazowych lub umowy o. éwiadczenie 'ué%ug

skraplania gazu. Z kolel w Swietle przepisu art. 5 ust. -2 pkt 1 Prawa energetycznego
umowa sprzedazy winna zawnerac postanowienia okreslajgce m.in. miejsce

dostarczenia pahw gazowych lub energii do odbiorcy i ilo§é tych pahw lub energii w
podZIaIe na okresy umowne. ‘ .

Organ podnidst, ze zgodn'ie z§2 pkt 7 rozporzadzenia Ministra Gospoda’rkiz dnia
4 maja 2007 r. w spréwie' szczegotowych warunkéw: funkcjonowania systemu
elektroenergétycznego (Dz. U. Nr 93, poz. 623 ze zm.), miejsce dostarczania energii
elektrycznej oznacza punkt w sieci, do ktérego przedsiebiorstwo 'energetyczne
dostarcza énergie elektryczng, okreslony w umowie o przytaczenie do sieci albo w
umowie -0 $wiadczenie ustug przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej, albo w.
umowie sprzedazy energii elektrycznéj, albo w umowie kompleksowej, bedacy
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Jednoczesnte mrejscem JE] odbioru. Wobec powyzszego miejsce dostarczania energu

elektrycznej - jako okreélony punkt w sieci - zdefi mowane zostato’ réwmez w odniesieniu

do przedsigbiorstw obrotu energia elektryczng, ktére sprzedajq energle elektryczng na

podstawie umowy sprzedazy lub umowy kompleksowej. W re[aqach wynikajgcych ze

“stosunku zobowigzaniowego znajdujacego swoje srédio w umowie sprzedazy (lub w
. umowie kompleksowej) zawartej pomiedzy ,pr;edsleblorshmem - obrotu, a jego
kontrahentem bedacym odbiorcg, to -przeds’iebiorstwo obrotu zobowigzuje 'sie -.wobec

tego odbiorcy - do dostarczania mu energii .elektrycznej. do wskazanego w umowie

* miejsca, w tym zakresie przedsiebiorstwo to podejmuje dziatania faktyczne (polegajace
na zakupie energii elektrycznej na rynku hurtowym), ktérych celem jestldostarczanie dd

sieci energii elektrycznej na potrzeby realizacji tej umowy.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wywiddt, ze art.

132 ust. 1 pkt 3 p.zp. znadeJe zastosowanie takze do przedsueblorstwa

energetycznego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie obrotu energia

elektryczna, sprzedajgcego energig elekiryczng do sieci® przeznaczonych do

éwiadczenia ustug dla odbiorcéw publicznych, bowiem dostarczanie to nalezy

interpretowac jako proces, ktérego meodchznym elementem jest sprzedaz energii, a

ktorego finalizacja . nastgpuje w. momencie odbioru energu e1ektrycznej przez
kupujacego, przy czym istotg tego procesu jest nie tyle sam technologiczny aspekt
transportu energii za ‘pomocg sieci, ile umozliwienie wykorzystania tej energii przez
kupujgcego, gdyz sprzedaz energii zawsze wigze sie z jej dostarczaniem do odbiorcy.

Zgodnie z art: 3 pkt 6a Prawa energetycznego sprzedaza jest zas bezposrednta
sprzedaz paliw lub energii przez podmiot zajmujgcy sie ich wytwarzaniem lub

odsprzedaz tych paliw lub energii przez podmiot zajmujgcy sig ich obrotem. -

Reasumujac organ stwierdzil, Ze _ prowadzac w szczegdlnosci
dziatalno$é w zakresie obrotu energig elektryczng, wykonu;e dziatalno$¢ sektorows, o

ktérej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p., a W konsekwengcji spetniajgc warunki
okre$lone w art. 3 ust. 1 pkt 4 p.z.p., jest zobowigzana do stosowania przepisow tej
ustawy o zamoéwieniach sektorowych. Spdtka udzielajgc 1 zam'c&\n;‘renia w celu
wkanywanié dziafalnoéci séktorowej zobowigzana wiec byta do stosowania Prawa
zamowien -pub[icznych. Zaniechanie stosowania tych przepisow we wskazanym
zakresie 'stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktérym zaméwiénia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przépisami us{awy. |

W skardze do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie -
zaskarzyta powyzsza decyzje, wnoszgc o jej uchylenie oraz o Zasgdzenie Kosztow
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pdstgpowania,;:Zaskarionej decyzji zarzucita naruszenie: art. 132 ust. 1 pkt 3 oraz art.
200 ust. 1 lit. ¢) p.z:p., & takze art. 7.i art. 107 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. ~
Kodeks postepowania administracyjnego (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.
- powotywanej dalej jakb,:.k.'p.éi); art. 202 ust. 1i2 p.z.p. wzw. zart. 47 § 1 ustawy z dnia

29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tj. Dz.,U. z 2017 r. poz. 201; powolywanej

dalej jako: 0.p.) wzw. z art. 107 § 1 k.p.a. . 7

W odpoWiedii ' na : skarge organ Wniés# 0 jgj oddalenie, podtrzymujac
dotychezasowe stanowisko. - o

Wyrokiem z dnia 6 maja 2015 r. WOJewodzk| Sad Adminlstracyjny oddalit skarge.

Sad | instancji stWIerdzH ze przedmiotem sporu jest wykiadnia art. 132 ust. 1 pkt 3
p.z.p., ktérej celem jest ustal_e_me, czy dziatalno$é w zakresie obrotu energia elektryczna
jest lub nie jest objeta tym 'przebisem Sqd wskazat, ze zdaniem skarzgce] przepis ten
wigze dostawe energii z jej wytwarzaniem, ponlewaz zawarte w p.z.p. i dyrektyme
”'sektorowej sformufowanie o "dostarczaniu energzl do takich sieci" dotyczy dziatalnosci
wytwércow  energii eiektrycznej. ewentualnle jej importeréw, a' nie podmiotéw
dokonujgcych obrotu energlq elektryczna. W ocenie organu zas, dostarczanie energu

elektryc;nej do sieci na gru__nme prounijnej wyktadni p.z.p. to dziatalno$é w zakresie

obrotu lub sprzedazy energii elektrycznej. Sad podzielit stanowisko P_reiesa Urzedu

Zamowien Publicznych.

WSA podniést, ze wobec ustalenia, iz spé%ka spe{ma{a kryteria okreslone w art. 3 -
ust. 1 pkt 4 lit. ¢) p.z.p., nalezato sprawdzi¢, czy rodzaj wykonywanej przez nig .

dziatalnosci, tj. obrot energlq elektryczng, uzasadnia zastosowame art. 132'p.z.p. Sad

podkreslll ze przepts ten nie postuguje sie pojeciem "obrotu energlq elektryczna" lecz

"dostarczaniem energii elekirycznej do sieci". -Nalezato zatem odnieéé sie do innych

aktow prawnych regulujgcych te materie, . w pierwszej kolejnoéci' do przepiséw .

dyrektywy sektorowej, poniewaz p.z.p. odnoszqce sie do zamowieri sektorowych
stanowig implementacje tej dyrektywy W mysl art. 3 ust. 3 Iit. b) dyrektywy sektorowej,

w odniesieniu do energii elektrycznej dyrektywa dotyczy dziatalnoéci polegajacej na

dostawach energii elektrycznej do.statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug
dla odbiorcéw publicznych. Poniewaz w dyrektywie sektorowej nie zdefiniowano pojecia
dostaw energii elektrycznej, odniesiono sie .do definicji tego- pojecia z dyrektywy
energetycznej, gdzie w art.'2 pkt 19 zapisano, ze "dostawa" oznacza sprzedaz, w tym
réwniez odsprzedaz energii elektrycznej' odbiorcom. -

Sad zgodzit sig z twierdzeniem organu, iz nie. rnozna przyjgé, ze pojecie "dostawy“

na gruncie dyrektywy sektorowej mozna interpretowaé odmle_nnle niz na gruncie
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dyrektywy energetycznej. Z przepisow dyrektywy sektorowej wynika, ze dziatainos¢
polegajgca na dostawach, a wiec sprzedazy energil elekirycznej podlega przepisom tej
dyrektywy. WSA wskazat, ze kwalifikacje dziatalnosci przedsigbiorstw energetycznych
prowadzacych obrot energia elektryczng jako dziatalnoéci sektorowej potwierdza
decyzja Komisji Europejskiej z dnia 19 czerwca 2006 r. stanowigca, ze art. 30 ust. 1
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej procedury
udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajace W sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych stosuje sig do wytwarzania i sprzedazy
energii elektrycznej w Finlandii z wylgczeniem Wysp Alandzkich (Dz. Urz. UE L 168/33
7 21.06.20086 r.). Z uzasadnienia decyzji wynika, ze dotyczyta ona zaréwno wytwarzania
energii elektrycznej jak i jej sprzedazy hurtowej oraz detalicznej. Z tresci decyZji
odczytanej w éwietie art. 30 ust. 1 dyrektywy sektorowej wynika, ze wytwarzanie, a
takze sprzedaz energii elektrycznej to dziatalno&¢ podlegajaca dyrektywie sektorowej,
chyba ze w Paristwie Cztonkowskim, w ktorym ta dziatalno$¢ jest wykonywana,
bezposrednio podiega ona konkurencji na rynkach, do ktérych dostep nie jest
ograniczony. Przy braku takiej decyzji, brak jest podstaw do wytaczenia zamowien
udzielanych w celu wytwarzania, a takze sprzedazy energii elektrycznej z podlegania tej
dyrektywie. Zdaniem WSA, przedstawiony stan prawny nie daje podstaw do przyjgcia,
se przez dostarczanie energii elektrycznej do sieci nalezy rozumieé .tylko jej
wytworzenie i dostarczenie do sieci przez wytwérce lub importera. ‘

Sad | ins;tancji podniost ponadto, ze W my$l art. 5 ust. 1 Prawa energetycznego
dostarczanie energii odbywa sig po uprzednim przytaczeniu do sieci, o ktorym mowa w
art. 7, na podstawie umowy sprzedazy i umowy 0 swiadczenie ustug przesytania lub
dystrybucji albo umowy sprzedazy, umowy O &wiadczenie ustug przesylania lub
dystrybucji. Umowa sprzedazy energii elektrycznej jest wiec czesScig procesu
dostarczania energii elektrycznej, ktory moze by¢ realizowany wylgcznie za
poérednictwem sieci przesytowych lub dystrybucyjnych.

Oceniajac dzialanie skarzgce] pod katem zakwalifikowania jej jako dziatalnoSci
sektorowej, WSA stwierdzit, ze nie mozna poming¢ faktu, iz spotka jest wymieniona w
zataczniku nr |l do dyrektywy sektorowej zatytutowanym "Podmioty zamawiajace W
sektorach produkgji, transportu lub dystrybucji eneérgii elektrycznej". Sad nie podzielit
twierdzen skarzacej o omylkowym umieszczeniu -w tym wykazie, poniewaz
faktem jest, iz spdika tam figuruje. W zwigzku z powyzszym sad uznat, ze udzielone

przez skarzacg zamowienie na
jest zamowieniem



Sygn. akt Il GSK 2289/15

sektorowym, w rozumieniu art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Wobec zobowigzania skarzacej do
stosowania, przy udzielaniu zamdwienia, przepiséw p.z.p. dotyczgcych zaméwienr
sektorowych, za nieuzasadniony WSA uznat zarzut naruszenia art. 200 ust. 1 Jit. c) tej

ustawy.
Za nieuzasadniony Sad uznat réwniez zarzut naruszenia art. 202 ust. 1i2p.zp. w

zw. z art. 47 § 1 o.p. w zw. z art. 107 k.p.a., poprzez okreélenie w decyzji, ze termin
ptatnosci kary natozonej na skarzacg wynosi 14 dni od daty doreczenia decyzji. Sad
stwierdzit, Zze do kar wymierzanych na podstawie przepisow ustawy p.z.p. zastosowanie
majg przepisy dziatu lll 0.p., a wiec i art. 47 § 1, na podstawie ktérego organ miat prawo
okresli¢ termin ptatnosci zobowigzania, co nie oznacza mozliwo$ci egzekucii kary w tym
terminie.

Za nietrafny WSA uznat zarzut naruszenia art. 107 § 1 k.p.a. poprzez niezawarcie
w decyzji imienia, nazwiska i stanowiska stuzbowego osoby upowaznionej do wydania
decyzji. Z nagtéwka zaskarzone] decyzji wynika, ze jest to decyzja Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, ktéra zostata podbisana przez |zabele Jakubowsksg, petnigcg w
dacie podpisania wtasnie funkcje Prezesa Urzgdu Zamowieri Publicznych.

W ocenie WSA, nieuzasadniony jest réwniez zarzut naruszenia art. 7 K.p.a.,
poprzez ustalenie przez organ, ze przedmiotem dziafalnosci skarzgce] w chwili
udzielenia zamoéwienia bylo wytwarzanie energii elektrycznej. W zaskarzonej decyzji
organ wprost wyjasnif, ze argumentacja dotyczgca przedmiotu dziatalnodci spéiki
polegajgcej na wytwarzaniu energii elekirycznej, ma charakter positkowy. Sad
zauwazyt, ze z decyzjl obu instancji wynika, iz podstawg uznania, ze spétka udzielajac
zamoéwienia zobowiqzané byla stosowaé ustawe p.z.p., nie bylo przyjecie, ze zajmuje
si¢ ona wytwarzaniem energii elektryczne;.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku ztozyta — zaskarzajac wyrok
w catosci oraz wnoszac o jego uchylenie w catosdci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania przez Sad | instancji, ewentualnie w przypadku ustalenia, iz w sprawie nie
doszto do naruszenia przepiséw postepowania, a jedynie do naruszenia przepiséw
prawa materialnego — o uchylenie zaskarzonego wyroku w cafo$ci i rozpoznanie skargi,
a w konsekwencji uchylenie w catosci decyzji Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych z
dnia 1 sierpnia 2014 r., utrzymujgcej w mocy decyzje z dnia 27 lutego 2014 r. w
przedmiocie nafoZenia na skarzgcg spétke kary pienieznej w wysokosci 150.000 zt
tytutem udzielenia zaméwienia publicznego bez stosowania ustawy p.z.p. Ponadto
skarzaca kasacyjnie spétka wniosta o zasgdzenie zwrotu kosztéw postepowania

kasacyjnego, w tym kosztéw zastepstwa radcowskiego wediug norm przepisanych oraz
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optaty skarbowej od pefnomocnictwa. Kasatorka wniosta réwniez o zwrocenie si¢ przez
NSA do trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniem prejudycjalnym w
przedmiocie wyktadni art. 3 ust. 3 lit. b) dyrektywy sektorowej, celem wydania przez
Trybunat rozstrzygnigcia w przedmiocie: ,czy brzmienie art. 3 ust. 3 lit. b) Dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnfa 31 marca 2004 r. koordynujgce]
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. UE z dnia 30 kwietnia 2004
r., L 134/1), zgodnie z ktorym dyrektywa dotyczy dziatalnosci polegajacej na dostawie
energii do staltych sieci przeznaczonych do swiadczenia ustug dla odbiorcdw
publicznych wskazuje, iz jej adresatami sa wylgcznie podmioty prowadzace dziatalnosc
w zakresie wytwarzania energii elektrycznej (producentéw energii), czy tez podmioty
prowadzace dziatalno$¢ w zakresie obrotu (sprzedazy hurtowej i detalicznej) energia
elektryczna?”. W przypadku zwrocenia sig przez NSA z wnioskiem o wydanie
orzeczenia wstepnego przez TSUE w niniejszej sprawie, kantorka wniosta ©
zawieszenie niniejszego  postepowania do  czasu rozstrzygnigcia  pytania
prejudycjalﬁego przez TSUE art. 124 § 1 pkt 5 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. —
Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 718 ze
zm.; powolywanej dalej jako: p.p.s.a).

Na podstawie art. 174 pkt 11 2 p.p.s.a. zaskarzonemu orzeczeniu zarzucono
naruszenie: '

a) prawa materialnego, {j..

- art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. poprzez jego bigdng wyktadnie polegajgca na uznaniu,
ze ww. przepis obejmuje réwniez dziafalnos¢ w zakresie obrotu energig elektryczng,
podczas gdy prawidfowa jego wyktadnia prowadzi do wniosku, ze taka dziatalnosé jest
wytaczona spod zakresu jego hormowania;

- art. 200 ust. 1 lit. ¢) p.z.p. poprzez jego biedne zastosowanie w opisanym stanie
prawnym i faktycznym, polegajgcym na uznaniu, iz -Jy{a Zamawiajgcym w
rozumieniu p.z.p. (t. podmiotem zobowigzanym do stosowania p.zp.), a 'w
konsekwencji zasadnym bylo natozenie na nig kary pienieznej na podstawie tego
przepisu;

- art. 8 dyrektywy sektorowej, poprzez jego btgdng wyktadnie polegajacg na
uznaniu, iz sam fakt umieszczenia skarzgcej w wykazie stanowigcym Zatgcznik nr |l do
Dyrektywy statuuje obowigzek stosowania przez nig przepisow dyrektywy, bez wzgledu
na to, czy faktycznie spetnia wymogi podmiotowe i przedmiotowe © jakich mowa
odpowiednio w art. 2 oraz w art. 3 dyrektywy sektorowe.
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b) przepiséw postepowania, ktére to uchybienie mogto mieé istotny wplyw na
wynik sprawy, j.: _

-art. 3§ 1 p.p.s.a.iart. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢) p.p.s.a. w zw. z art. 7 k.p.a., przez
dokonanie niewtasciwej kontroli dziatalno$ci administracji publicznej i w konsekwencii
niezastosowanie $rodka okreslonego w ustawie w sytuacji, gdy w sprawie dokonano
blednego ustalenia stanu faktycznego co do zakresu dziafalnosci prowadzonej przez
skarzgca. .

Szczegdtowa argumentacie na poparcie zarzutéw sformutowanych w petitum
skargi kasacyjnej przedstawiono w jej uzasadnieniu. |

W odpowiedzi na skarge kasacyjng organ wniést o jej oddalenie jako pozbawionej
uzasadnionych podstaw oraz o zasgdzenie zwrotu kosztdw postepowania kasacyjnego
wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa procesowego. Ponadto Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych wnidst o sprostowanie wskazanej czesci uzasadnienia
wyroku WSA, nieuwzglednienie wniosku skarzgcej o zwrdcenie sie do TSUE z pytaniem
prejudycjalnym oraz o oddalenie wniosku skarzgcej o zawieszenie ninigjszego

postepowania.

il
Naczelny Sad Administracyjny zwazyl, co nastepuje:
Zarzuty skargi kasacyjnej nie sg uzasadnione i dlatego skarga nie moze by¢
uwzgledniona.
Zgodnie z art. 174 p.p.s.a. skarge kasacyjng mozna oprzeé na nastepujacych
podstawach: 1) naruszeniu prawa materialnego przez bledng jego wyktadnig Jub
niewlasciwe zastosowanie; 2) naruszeniu przepiséw postepowania, jezeli-uchybienie to

mogto mie¢ istotny wptyw na wynik sprawy. Doda¢ nalezy, ze w przypadku oparcia
skargi kasacyjnej na naruszeniu prawa procesowego (art. 174 pkt 2 p.p.s.a.) wnoszacy

skarge kasacyjng musi mieé na uwadze, ze dla ewentualnego uwzglednienia skargi
kasacyjnej niezbedne jest wykazanie wplywu naruszenia na wynik sprawy.

Naczelny Sad Administracyjny jest zwigzany podstawami skargi kasacyjne,
bowiem stosownie do tresci art. 183 § 1 p.p.s.a.,'rozpoznajac sprawe w granicach
skargi kasacyjnej, bierze z urzedu pod uwage jedynie niewazno$é postepowania. Ze
wskazanych przepisOw wynika, ze wywotane skargg kasacyjng postepowanie przed
Naczelnym Sgdem Administracyjnym podlega zasadzie dyspozycyjnosci i nie polega na
ponownym rozpoznaniu sprawy w jej catoksztalcie, lecz ogranicza sie do rozpatrzenia
poszczegblnych zarzutéw przedstawionych w skardze kagacyjnej w ramach
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wskazanych podstaw kasacyjnych. Istotg tego postepowania jest bowiem weryfikacja
zgodnosci z prawem orzeczenia wojewddzkiego sgdu administracyjnego oraz
postepowania, ktére doprowadzito do jego wyd ania.

Wychodzac z tego zatozenia, nalezy na wstepie zaznaczy¢, ze wobec
niestwierdzenia z urzedu niewaznosci postepowania (art. 183 § 2 p.p.s.a.) Naczelny
Sad Administracyjny ogranicza swoje rozwazania do oceny zagadnienia prawidtowos$ci
dokonanej przez sad | instancji wyktadni wskazanych w skardze kasacyjnej przepisow
prawa.

Uwzgledniajgc istote sporu prawnego rozpatrywanej sprawy, komplementarny
charakter zarzutéw kasacyjnych uzasadnia, aby rozpatrzet je tacznie. Podkreslenia
przy tym wymaga, ze argumentacja zawarta w uzasadnieniu skargi kasacyjnej zostata
przedstawiona w taki sposob, ze zarzuty naruszenia przepiséw prawa materialnego
&cisle powigzano (uzasadniano) z naruszeniem przepisow postepowania | odwrotnie -
potencjalne bledy proceduraine skutkowaty w ocenie autora skargi kasacyjnej
uchybieniami materialnoprawnymi.

W tej sytuacji niezbedne jest odniesienie sig¢ w pierwszej kolejnosci do zarzutow
materialnoprawnych.

Nie ma uzasadnionych podstaw zarzut naruszenia art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

W ocenie Naczelnego Sadu Administracyjnego trafne jest bowiem stanowisko
Sadu | instancji, ze dla dokonania prawidtowej wykfadni art. 132 ust. 1 pkt 3 p.Zp,
konieczne jest odniesienie sie do art. 3 ust.3 lit.b dyrektywy sektorowej, ktéry stanowi,
se w odniesieniu do energii elektrycznej dyrektywa dotyczy dziatalnoéci polegajacej na
dostawach energii elektrycznej do statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia usiug
dla odbiorcéw publicznych oraz art. 2 pkt 19 dyrektywy energetyczne, ktora stwierdza,

‘7e "dostawa" oznacza sprzedaz, w tym réwniez odsprzedaz energii elekiryczne]

odbiorcom. Prawidtowo zatem zarowno WSA jak i organ administraciji przyjat, ze pojgcia
"dostawy" na gruncie dyrektywy sektorowej nie mozna interpretowa¢ odmiennie niz na
gruncie dyrektywy energetycznej. Odmienna wykfadnia kidcitaby sie bowiem z
zatozeniem racjonalnosci prawodawcy europejskiego. Z wyzszego zatem wynika, iz to z
przepisow dyrektywy sektorowej nalezy wywies¢, ze dziatalno$¢ polegajgca na
dostawach a wiec sprzedazy energii elektrycznej podlega przepisom tej dyrektywy.
Zasadnie takze zwrécono uwage, ze w mysl art. 5 ust. 1 ustawy Prawo
energetyczne aby energia mogla by¢ dostarczana do odbiorcy wymagane jest
uprzednie przylaczenie tego odbiorcy do sieci przesyfowej lub dystrybucyjnej (zob. K.
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Smagiet, M. Gutowski w: Prawo energetyczne, Komentarz. Tom |, red. Z. Muras, M.
Swora, Warszawa 2016, s. 6801 n.). ,

Nie ma usprawiedliwionych podstaw takze zarzut naruszenia art. 8 dyrektywy
sektorowe] poprzez jego blednag wykiadnie polegajacg na uznaniu, iz sam fakt
umieszczenia skarzacej w wykazie stanowigcym Zatgeznik nr I do Dyrektywy statuuje

obowigzek stosowania przez nig przepiséw dyrektywy, bez wzglgdu na to, czy
faktycznie spetnia wymogi podmiotowe i przedmiotowe o jakich mowa odpowiednio w
art. 2 oraz w art. 3 dyrektywy sektorowe;j.

W tym kontekécie nalezy zauwazyc, ze Sad pierwszej instancji nie dokonat takiej
wyktadni powotanego przepisu jak to przedstawit kasator, w szczegélnosci Sgd nie
stwierdzit, ze sam fakt umieszczenia Spotki w wykazie stanowigcym Zatgeznik nr Il do
Dyrektywy statuuje obowigzek stosowania przez nig przepisow dyrektywy. Sad
odnoszac sie do argumentéw skarzgcej o omytkowym umieszczeniu jej w tym wykazie
zauwazyl, iz faktu tego nie mozna pomina¢ dokonujgc wykfadni wskazanych wyzej
przepisow. Stanowisko WSA w tym zakresie jest zatem prawidiowe art. 8 dyrektywy
2004/17/WE wskazuje, ze zakres podmiotowy dyrektywy 2004/17/WE jest okreslany
pomocniczo przez wykazy zamawiajgcych. Dokonujgc wyktadni omawianych przepisow
nié mozna abstrahowaé od tego faktu, skoro kazde paristwo czionkowskie umiescito we
wlasciwych zatacznikach listy krajowych podmiotéw zamawiajgcych i jest obowigzane
do okresowego przekazywania Komisji danych, dotyczacych zmian w sporzadzonych
wykazach. Jednakze art. 8 dyrektywy 2004/17MWE przesadza, ze wykazy zawarte w
zalgcznikach nie majg charakteru wyczerpujgcego, co oznacza, ze podmioty
nieumieszczoné na liscie, a spetniajgce przestanki okreSlone w art. 2-7 dyrektywy
2004/17/\WE, sa obowigzane do udzielania zamoéwien publicznych (A. Soltysinska
Komentarz do art.8 dyrektywy 2004/17/WE koordynujgcej procedury udzielania
zamowienn przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, lex 2012).

Konsekwencjg powyzszego jest rowniez konstatacja, iz nie jest zasadny takze
zarzut naruszenia art. 200 ust. 1 lit. ¢) p.z.p. Skoro bowiem skarzgaca Spdtka
zobowigzana byta przy udzielaniu zamodwienia stosowaé przepisy ustawy p.z.p.
dotyczgce zaméwien sektorowych, to podlegata karze pienieznej za udzielenie
zamodwienia bez stosowania ustawy.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia przepiséw postepowania
Naczelny Sad Administracyjny stwierdza, ze kontrolowane przez Sad | instancji decyzje

zostaly wydane w postepowaniu, ktére zostalo przeprowadzone zgodnie ze
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standardami procedury administracyjnej. Ze zgromadzonego w aktach materiau
dowodowego oraz wydanych w tej sprawie decyzji wynika, ze Zzostaly wyjasnione
istotne okolicznosci sprawy, ktorych wyjaéhienie byto konieczne do zastosowania
przepiséw prawa materialnego. Ponadto z uzasadnienia zaskarzonego wyroku oraz
zaskarzone] decyzji jednoznacznie wynika, ze Sgd pierwszej instancji dokonat
prawidiowej oceny zaskarzonej decyzji w zakresie istotnych dla rozstrzygnigcia sprawy
okolicznosci faktycznych i prawnych. Podnoszone w tym zakresie zarzuty skarzace]
kasacyjnie Spotki sprowadzajag sie w istocie rzeczy do prezentowania wiasnych ocen
stanu faktycznego. Nieusprawiedliwione sg zatem procesowe zarzuty kasacyjne. WSA
w Warszawie, oddalajac rozpatrywang skarge, nie ztamat wytykanych mu przepisow
postepowania, tj. art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢) p.p.s.a. w zw. z art. 7 k.p.a. Dodatkowo nalezy
zauwazyd, iz zarzuty te kasator potaczyt z zarzutem naruszenia przez Sad | instanci
art. 3 § 1 p.p.s.a. Przepis ten stanowi, ze sady administracyjne sprawujg kontrole
dziatalnoci administracji publicznej i stosujg $rodki okre$lone w ustawie. W
przedmiotowe]j sprawie Wojewddzki Sad Administracyjny dokonat Kontroli dziatalnosci
administracji publicznej oraz zastosowat srodek okreslony w ustawie. Wskazany przepis
mogtby by¢ zatem zostaé naruszony jedynie w sytuacji, w ktérej sad administracyjny nie
rozpoznaiby w ogéle skargi lub dokonat jej oceny wedtug innych kryteriow niz kryterium
legalnodci (por. wyrok NSA z dnia 12 lutego 2015 r., sygn. akt | OSK 1314/13, publ.
hitp://orzeczenia.nsa.gov.pl). Ze sformutowanych zarzutéw nie wynika, aby tego rodzaju
uchybienia kasator podnosit. Dlatego nieuzasadnione byto powotywanie sig¢ na ten
przepis. Przepis art. 3 § 1 p.p.s.a. nie stanowi bowiem podstawy dla czynienia
zaskarzonemu orzeczeniu zarzutu btednego rozstrzygniecia, gdyz celowi temu stuzg
inne przepisy. . _

Odnoszac sie natomiast do wniosku strony skarzacej kasacyjnie o wystgpienie
do TSUE z pytaniem prejudycjalnym w przedmiocie wyktadni art. 3 ust. 3 lit. b)
dyrektywy sektorowej nalezy zauwazy¢, iz nie zastuguje on na uwzglednienie. Nalezy
przede wszystkim przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem TSUE, ocena
potrzeby wystgpienia z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym wykiadni lub waznosci
aktu prawa unijnego nalezy do sadu krajowego, w tym sgdu ostatnie] instancji.
Okreslone zagadnienie, aby mogto by¢ przedmiotem pytania prejudycjalnego, powinno
dotyczyé lfwestii interpretacji prawa unijnego znajdujgcego zastosowanie w sprawie
zawiste] przed sgdem krajowym. Samo jednak podniesienie kwestii dotyczgcej prawa
unijnego przez strone postepowania nie przesgdza o potrzebie skierowania takiego
pytania, W ocenie Naczelnego Sgdu Administracyjnego, w sprawie poddane] kontroli
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instancyjnej nie zachodzita uzasadniona watpliwosé co do wykdadni wskazanych
przepiséw prawa unijnego, stad tez NSA nie widzi potrzeby wystgpienia z pytaniem
prejudycjalnym do TSUE.

Majac powyzsze na uwadze, Naczelny Sad Administracyjny na podstawie art.
184 p.p.s.a. oddalit skarge kasacyjna jako pozbawiong usprawiedliwionych podstaw.

O kosztach ‘postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 204 pkt 1
p.p.s.a.
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