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Sprawa nr 2/PN/EE/2017

Wykonawey zainteresowani
postepowaniem przetargowym

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na kompleksowa dostawe energii elektrycznej i jej dystrybucije do
obiektéw zamawiajacego w okresie od 01.01.2018 roku do 31.12.2019 roku.

Odpowiedzi na pytania wykonawcéw

Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej w Pofisku Sp. z 0.0. przedstawia ponizej stanowisko jednego
z wykonawcéw oraz pytania dotyczace zapisdéw siwz.

Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. 22013 r. poz. 907,
zwana dalej ,,ustawg Pzp”) wnosze o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w prowadzonym przez Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej w Plofisku Sp, z 0.0. postepowaniu,
prowadzonym w trybie przetargu nicograniczonego na Kompleksowa dostawe energii elektrycznej i jej
dystrybucje do obiektéw Zamawiajacego w okresie od 01.01.2018 roku do 31.12.2019 roku o numerze
2/2017,

1. Ninjejsze postgpowanie pomimo wyboru konkurencyjnego trybu postepowania jest
postgpowaniem godzacym w zasadg uczeiwej konkurencji. Wskutek wadliwego uksztattowania opisu
przedmiotu zamdwienia obejmujacego potaczenie §wiadezen o réznych stopniach konkurencyinoéci
(sprzedaz oraz dystrybucja energii elektrycznej) Zamawiajacy naruszyt uzasadnione interesy
przedsigbiorstw specjalizujgcych sig jedynie w sprzedazy energii. W ocenie wykonawcy, Zamawiajacy
faczac w jednym postepowaniu dwa $wiadczenija uprzywilejowuje bezzasadnie podmioty z grypy
kapitalowej Energa S.A.

2. W pierwszej kolejnoscei nalezy zauwazyé, iz zgodnie z art. 4j ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia
1997 r. — Prawo energetyczne (dalej ,,ustawa”) odbiorcy energii elektrycznej maja prawo zakupu
energii od wybranego przez siebie sprzedawcy. Zakup energii odbywa si¢ na podstawie umowy
sprzedazy. Jednoczesnie, aby umozliwié i zapewnié odbiorcom realizacj¢ powyzszego uprawnienia,
stosownie do art. 4 ust. 2 ustawy, przedsi¢cbiorstwo energetyczne zajmujgce si¢ dystrybucjg energii
elektrycznej (operator systemu dystrybucyjnego) jest zobowigzane zapewni¢ wszystkim odbiorcom, na
zasadzie réwnoprawnego traktowania, $wiadczenia usiug dystrybucji energii. Swiadczenie ustug
dystrybucji energii odbywa sie na podstawie umowy o §wiadczenie tej ustugi. Zatem co do zasady
dostarczanie energii elektrycznej do odbiorcéw odbywa si¢ na podstawie dwéch uméw: umowy
sprzedazy zawierangj ze sprzedaweg energii i umowy o $wiadczenie ushug dystrybucji zawieranej

Z operatorem systernu dystrybucyjnego, czyli przedsigbiorstwem energetycznym, ktére dystrybuuje
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energi¢ (art. 5 ust. 1 ustawy). Jedynie w dcisle okreslonej sytuacii, tzn. kiedy odbiorca nie wybierze
sprzedawcy, dostarczanie energii elektrycznej odbywa si¢ na podstawie jednej umowy (tzw. umowy
kompleksowej), ktérg odbiorca ma zawartg z przedsigbiorstwem obrotu petnigcym funkcjg sprzedawcy
z urzgdu (przedsiebiorstwo, ktére wydzielito si¢ ze spétki dystrybucyjnej). Umowa ta zawiera
postanowienia dotyczace sprzedazy i postanowienia dotyczace dystrybucji energii elektrycznej (art. §
ust. 3 ustawy). Zatem co do zasady faczenie w jednym postgpowaniu przetargowym $wiadczen -
obejmujacych dostawe oraz dystrybucje nalezy traktowaé jako wyjatek od reguty, skutkujacy
ograniczeniem konkurencyjno$ci postgpowania. W najdalej idacym przypadku, taki opis przedmiotu
zamGwienia moze prowadzi¢ do ustanowienia swoistego monopolu jednego wykonawcy.

3. Odnoszge sig do powyzszego w pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, iz za naganne powinny
zosta¢ uznane praktyki prowadzenia postgpowarn w trybach konkurencyjnych, w ktérych warunki
zamdwienia rozstrzygaja postepowanie przed otwarciem ofert. Przy czym z géry wybrany wykonawca
nie musi by¢ nazwany wprost przez zamawiajacego w dokumentacji postepowania, Wystarczy, iz
wymogi i parametry dla przedmiotu zam6wienia okre$lone sg tak, ze moze je spehnié tylko jeden
oferent”. Jak dodano w wyroku Sadu Okregowego w Gdanisku z 6 maja 2009 r. (sygn. akt: XII Ga
143/09)2. ,,Stwierdzi¢ nalezy, iz przepisy pzp nie nakladaja na zamawiajacego obowiazku nabycia
dostaw czy ustug spoéréd oferowanych przez wszystkie podmioty wystepujace na rynku, a wige nawet
te, ktére nie moga wykazaé si¢ odpowiednim do§wiadczeniem w dostawach lub ushigach
odpowiadajacych rodzajowo przedmiotowi danego zaméwienia. Na gruncie przepiséw pzp oczywistym
Jednak jest, iz zamawiajacy okreslajgc warunki uczestnictwa w postgpowaniu nie moze czynié tego

w taki sposéb, aby umozliwi¢ udzial w postepowaniu jedynie konkretnemu wykonawcy lub
wykonawcom konkretnego produktu, o sciéle oznaczonych przez zamawiajacego parametrach”. J edna
z podstawowych zasad prawa zaméwien publicznych jest bowiem tzw. zasada neutralnosci opisu
przedmiotu zaméwienia. Zasada ta oznacza w praktyce eliminacj¢ z opisu wszelkich elementéw, ktére
moglyby wskazywa¢ konkretnego wykonawce. Dyskryminacja wykonawcéw moze polegaé na takim
opisie przedmiotu zaméwienia, ktéry nie jest uzasadniony obiektywnymi wymaganiami
zamawiajacego, a faktycznie ogranicza konkurencje na rynku danych ustug, czy tez dostaw.
Zamawiajgey, jak wynika z dyrektyw unijnych, powinni otwiera¢ si¢ na konkurencje i w tym celu
umozliwiaé sktadanie ofert odzwierciedlajacych réznorodnosé rozwigzan technicznych. Jak dodaje
Prezes UZP w swojej praktyce kontrolnej6: ,,Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryna,

z naruszeniem zasady uczciwej konkurencii przy opisie przedmiotu zaméwienia mamy do czynienia nie
tylko w sytuacji bezposredniego wskazania przez zamawiajgcego danych znakéw towarowych, czy
oznaczeii. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji zachodzi réwniez, gdy w sposéb poéredni wskazane
w SIWZ parametry prowadza do uprzywilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego”.
Przyktadowo w trakcie kontroli doraZnej postgpowania o sygn. UZP/DKUE/KN/14/12 przeprowadzonej
przez Prezesa UZP biegly zawazyl, iz sposéb okreslenia catoksztattu warunkéw postgpowania
powoduje, iz tylko jednej wykonawcea moze zlozy¢ ofertg?: ,nalezy zaznaczyé, ze taczne postawienie
przez zamawiajacego wymogéw co do realizacji ushug (...) ograniczylo konkurencjg w przedmiotowym
postgpowaniu do tego stopnia, iz jedynym znanym bieglemu wykonawea bedagcym w stanie spehié tak
okreslone wymagania w czasie prowadzenia niniejszego postgpowania byto konsorcjum, ktére ztozylo
Jedyna oferte w postgpowaniu. {...) zamawiajacy dokonujac opisu warunkéw udzialu w postepowaniu,
naruszy} zasadg uczciwej konkurencji i zasad¢ réwnego traktowania wykonawcéw okreslone w art. 7
ust. I w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, ograniczajac krag potencjalnych wykonawcdw mogacych
ubiegac si¢ o udzielenie niniejszego zaméwienia". Reasumujge, Zamawiajacy narusza podstawowe
zasady zaméwien publicznych w kazdym przypadku, gdy okreélajac warunki przetargu pozwala na
Zlozenie oferty tylko przez jednego wykonawce lub tez ustanawia sig bezzasadna przewage jednego
wykonawcy,

4, W praktyce kontrolnej Prezesa UZP znane sa przypadki prowadzenia postepowan o udzielenie
zamdwienia, w ktérych sztuczne taczenie w jednym postgpowaniu ustug dystrybucji oraz sprzedazy
energii prowadzito do ustanowienia monopolu jednego wykonawcy. W tym zakresie warto przywotaé
tresé wyroku Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 maja 2016 roku

w sprawie o sygn. alt V SA/Wa 3974/15 (dot. tzw, kontroli doraznej UZP): ,,W sprawie Prezes UZP
uzyskat informacj¢ wyspecjalizowanego organu, to jest Urzedu Regulacji Energetyki, ktéry
Jjednoznacznie wskazuje, ze zakup energii byto mozliwy u innych wykonawcéw. Organ ten bowiem
wskazal, ze [spétka X] jest jedynym podmiotem mogacym $wiadczy¢ ustuge dystrybucji energii
elektrycznej na potrzeby stacji metra przytaczonych do jego sieci, przy ¢zym nie jest jedynym
podmiotem, ktéry moze sprzedawaé energie elektryczng spolee (...). Prezes UZP mial pelne prawo
przyjag, iz istniata mozliwo$¢ uzyskania ustugi (sprzedazy energii) u wiecej niz jednego wykonawcy,
zwlaszcza Ze¢ skarzaca nie wskazata na inne dowody, z ktérych by wynikala okolicznoé¢ przeciwna. (...)
konieczne jest zawarcie przez odbiorcg umowy o $wiadczenie ustug dystrybucji z przedsiebiorstwem




sieciowym oraz umowy sprzedazy z wybranym sprzedawca energii elektrycznej”. Jak dodat Sad w tym
samym wyroku: ,,w ocenie sadu skarZaca niezasadnie skumulowata zaméwienie na zakup energji
elekirycznej ze $wiadczeniem ustugi przesylu (dystrybucii) energii. Zdaniem sktadu orzekajacego
w sprawie skarzaca zdaje si¢ zupehie nie zauwazaé, ze skumulowata w jednym zaméwieniu dwa
zambwienia”,
5. Nalezy zauwazy¢, iz brak jest obecnie na rynku praktyki zawierania przez przedsiebiorstwa
dystrybucyjne energii elekirycznej generalnych uméw dystrybucyjnych w odniesieniu do dostaw energii |
dla podmiot6éw instytucjonalnych (taryfy C, B, A). Zatem prowadzac postepowanie taczgce oba
$wiadczenia Zamawiajacy de facto zamyka konkurencyjnosé ninigjszego postepowania nie |
uwzgledniajge wszystkich okolicznosei mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1
ustawy Pzp).
6. Raz jeszcze nalezy podkreslic, iz obowigzkiem Zamawiajacego jest rozdzielenie zaméwienia
konkurencyjnego (w analizowanym przypadku sprzedaz energii) od zaméwienia dia ktérego wystepuje
naturalny monopol jednego wykonawcy (przyktadowo monopol przedsicbiorstwa sieciowego). W tym
zakresie powolujemy si¢ na nastgpujgcy poglad KI0 (sygn. akt KIO/KD/114/14): W analizowanym
postepowaniu Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony objat jednym zaméwieniem ustugi {..)codo
ktdrych spelione zostaly przestanki wyboru zaméwienia z wolnej reki oraz ushugi (..) co do ktérych
brak podstaw do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Dziataniem takim zamawiajacy
doprowadzit do wylaczenia konkurencji w obszarze, co do ktérego mégt dokonaé wyboru wykonawcy
w trybie konkurencyjnym". Reasumujgc, Zamawiajacy nie moze sztucznie laczyé ushig celem
ograniczenia konkurencyjnosci postepowania,
7. Zwracamy ponadto uwagg na poglad Prezesa UZP odnoszacy sig do zmian ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2016 roku: ,,Zgodnie z trescia znowelizowanego art. 96 ust. [ pkt 11 ustawy
Pzp w trakeie prowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia zamawiajacy sporzadza protokél,
zawierajacy powody niedokonania podzialu zaméwienia na czgsci. Zamawiajacy, uzasadniajac
przyczyny braku podziatu zaméwienia na czgéei, nie moze powolywaé si¢ wylgcznie na korzysci
organizacyjne, wynikajace z prowadzenia jednego, a nie wigkszej liczby postgpowan o udzielenie
zaméwienia publicznego. (...) Dziatanie takie [podziat zaméwienia] powinno zaowocowaé réwniez
zwigkszeniem konkurencji migdzy wykonawcami. Zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy
Klasycznej w przypadku, gdy instytucja zamawiajaca zdecyduje, ze podziat zaméwienia na czesci nie
bylby wiasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zaméwienia powinny zawieraé
wskazanie gléwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajacej. Powyzszy motyw preambuly wymienia
nastgpujgce przykladowe przyczyny: instytucja zamawiajaca moglaby stwierdzié, ze taki podziat
grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiermymi trudno$ciami technicznymi lub nadmiernymi
kosztami wykonania zaméwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatan réznych wykonawcdw
realizujgcych poszczegdlne czgéei zamowienia mogtaby powaznie zagrozié whasciwemu wykonaniu
zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, Ze ustawodawca europejski za okolicznogé uzasadniajgcy rezygnacje
z podziatu na czesei uznat jedynie nadmierne trudnosci czy koszty oraz brak koordynacji, skutkujacy
powazmg grozba nieprawidiowej realizacji zaméwienia. A contrario uznaé nalezy, iz obawy zwiazane z
ewentualnymi niewielkimi trudnosciami czy kosztami bgdZ nieznacznymi problemami z
koordynowaniem dziatan wykonawcéw, a tym bardziej wygoda zamawiajacego, nie powinny stanowi¢
dostatecznej podstawy do zaniechania podziatu zaméwienia na czgsci. Jednakze zastrzec nalezy, ze
ocena ta powinna by¢ dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danego
przypadku”,
Biorac pod uwagg powyzsze wnosimy o wyjasnienie,
¢ czy Zamawiajgcy dopuszcza zmiane s.i.w.z. poprzez dopuszczenie mozliwosci skiadania ofert
czg$ciowych (odrebnie na ushigi sprzedazy oraz dystrybucii energii elektrycznej)?
* lub tez wobec istnienia monopolu jednego wykonawcy w zakresie ustug dystrybucji czy
Zamawiajacy uznaje za zasadne objecie niniejszym postgpowaniem jedynie ustug sprzedazy
energii wraz z wyljczeniem ustug dystrybucji do odrebnego postepowania?

Zwracamy uwage na to, iz niniejsze postgpowanie zgodnie z treécig art. 165 Pzp moze byé poddane
kontroli doraznej prezesa Urzedu Zamoéwieri Publicznych wszezetej z urzedu [ub na wniosek

w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszto do
naruszenia przepiséw ustawy, ktére moglo mie¢ wplyw na jego wynik.

QOdpowiedZ zamawiajacego:
Paristwa pismo w punktach od 1 do 7 ztozone w trybie art. 38 ustawy pzp, nie zawiera w swej tredci
pytania dotyczgcego watpliwosci co do warunkéw ogloszonego przetargu, ktére wymagatyby



wyjaénieri, a jedynie dotyczg kwestionowania mozliwosci prowadzenie postgpowania przetargowego,
przedmiotem ktdérego jest ushuga kompleksowa.

Zamawiajacy przedhuzyl termin sktadania ofert do 20.06.2017 roku, po to, aby w najblizszym terminie
zmodyfikowad treé¢ siwz i prowadzié postgpowanie w taki sposéb, aby na ustugi dystrybucji udzieli¢
zam6wienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1), natomiast na dostawe energii kontynuowaé przetarg
nieograniczony.

inz. Dariusz Matuszewski




