Sygn. akt: KIO 1462/20

POSTANOWIENIE
z dnia 20 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika postepowania w dniu 16 lipca
2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 29 czerwca 2020 roku przez wykonawce: Optingo Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez: Energa Informatyka i Technologie Spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy CGI Information Systems and Management Consultants
(Polska) Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Energa
Informatyka i Technologie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Gdansku

postanawia:

1.  odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Energa Informatyka i Technologie Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujagcego Optingo Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Energa Informatyka i Technologie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku na rzecz kwote Odwotujgcego - Optingo

Spéotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibag
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w Warszawie 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych 00/100
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1462/20
UZASADNIENIE

Dnia 29 czerwca 2020 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca Optingo spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia sp. k. z siedziba
w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug utrzymania oraz matego
rozwoju dla systemu Siebel” prowadzi: Energa Informatyka i Technologie
Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku (dalej jako ,Energa Informatyka”). Ogtoszenie
o0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 28 kwietnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2020/S 083-197594.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Energa Informatyka, wskazujgc na naruszenie:

1. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz.U. z 2019, poz. 1010; dalej: ,uznk”)
poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez CGI
Information Systems and Management Consultants (Polska) sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej jako: ,CGI”), pomimo ze zastrzezone przez CGI informacje nie spetniajg
przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,

ewentualnie w przypadku uznania przez Izbe, ze zastrzezenie przez CGIl wyjasnien razgco
niskiej ceny jako tajemnica przedsigbiorstwa byto uzasadnione:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CGl,
pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz
poprzez nieprawidtowg ocene wyjasnien prowadzgcg do uznania, ze cena zaoferowana

przez CGI nie jest razgco niska;

2. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez zaniechanie
ujawnienia:
a) wyjasnien przedstawionych przez CGl jako uzasadnienie objecia wyjasnien razgco

niskiej ceny ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa;
b) wyjasnien przedstawionych przez CGI jako uzasadnienie dla objecia ochrong jako
tajemnica przedsiebiorstwa czesci dokumentow przedstawionych w odpowiedzi na wezwanie

Energa Informatyka o z dnia 29 maja 2020 r.;



c) informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
14) dotyczgcych cztonkdéw zarzadu i prokurentéw CGI lub w przypadku gdy osoby te majg
miejsce zamieszania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, odpowiadajgcych im
informacji z odpowiedniego rejestru, albo w przypadku braku takiego rejestru, innych
rownowaznych dokumentow wydanych przez wtasciwy organ sadowy lub administracyjny,
kraju, w ktérym miejsce zamieszkania ma osoba ktorej dotyczy informacja albo dokument,
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp;

- pomimo ze zastrzezone przez CGI informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujagcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Energa Informatyka:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutow
postawionych w odwotaniu;

3. odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw objetych przez CGI ochrong,
jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. odtajnienia:

a) wyjasnien przedstawionych przez CGI jako uzasadnienie objecia wyjasnien razgco
niskiej ceny ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa;

b) wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez CGl w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 21 maja 2020 r.;

c) wyjasdnien przedstawionych przez CGl jako uzasadnienie dla objecia ochrong jako
tajemnica przedsiebiorstwa czesci dokumentéw przedstawionych w odpowiedzi na wezwanie
Energa Informatyka z dnia 29 maja 2020 r.;

d) informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
14) dotyczgcych cztonkéw zarzadu i prokurentéw CGI lub w przypadku gdy osoby te majg
miejsce zamieszania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, odpowiadajgcych im
informacji z odpowiedniego rejestru, albo w przypadku braku takiego rejestru, innych
rownowaznych dokumentéow wydanych przez wtasciwy organ sgdowy lub administracyjny,
kraju, w ktérym miejsce zamieszkania ma osoba ktérej dotyczy informacja albo dokument,
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp.

4, odrzucenia oferty CGl;

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 19 czerwca 2020 r. Energa Informatyka za
posrednictwem platformy przy uzyciu, ktérej prowadzi postepowanie przekazata
wykonawcom Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, z ktérego wynika ze za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez CGl. Tym samym odwofanie
wniesione zostato z zachowaniem terminu ustawowego. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania

w wymaganej wysokos$ci, a Energa Informatyka otrzymata kopie odwotania.



Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu. Oferta
ztozona przez Odwotujgcego uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ofert. Odwotujgcy
posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaz w przypadku prawidtowego dziatania
Energa Informatyka, oferta ztozona przez CGI zostataby odrzucona, a co za tym idzie za
najkorzystniejszg zostataby uznana oferta zlozona przez Odwotujgcego. W 2zwigzku
z powyzszym, w wyniku niezgodnych z przepisami ustawy dziatan Energa Informatyka
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na nieuzyskaniu zamowienia publicznego,
a tym samym posiada interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze pismem z dnia 22 czerwca 2020 r. wystgpit do Energa
Informatyka o udostepnienie protokotu postepowania wraz 2z zatgcznikami. Energa
Informatyka pismem dnia 25 czerwca 2020 r. udostepnit Odwotujacemu niektére dokumenty
ztozone przez CGl oraz poinformowal, ze cze$¢ dokumentdéw zlozonych w trakcie
postepowania przez CGl zostata zastrzezona na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, ,wobec czego Zamawiajacy nie moze ujawnic tych dokumentoéw.”

Wsréd dokumentéw udostepnionych przez Energa Informatyka znajduje sie
wezwanie z dnia 21 maja 2020 r., w ktéorym dziatajgc na podstawie ar 90 ust. 1a Pzp
Zamawiajgcy wezwat CGIl do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje przedstawienia argumentacji wraz
Z przytoczeniem zobiektywizowanych przestanek pozwalajgcych na skalkulowanie ceny na
wskazanym przez wykonawce poziomie, ze cene skalkulowano prawidtowo, w sposob
uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki. Zamawiajgcy wskazat takze, ze oczekuje rowniez
zatgczenia dowodow wspierajgcych przedstawiong przez wykonawce argumentacje.

Zamawiajacy nie udostepnit tresci wyjasnien ztozonych przez CGI. Nie udostepnit
rowniez tresci ztlozonego przez CGIl uzasadnienia objecia informacji zawartych w tych
wyjasnieniach ochrong jako tajemnica przedsigbiorstwa (o ile takie uzasadnienie zostato
ztozone).

W$&rdd dokumentoéw udostepnionych Odwotujacemu przez Zamawiajgcego znajduje
sie réwniez wezwanie skierowane do CGIl w dniu 29 maja 2020 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
do zlozenia aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu czes¢ dokumentdéw ztozonych przez CGl
w odpowiedzi na wezwanie. W przekazanym zestawie dokumentéw brakuje m.in. informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp dla
cztonkdw zarzadu i prokurentéw CGI lub w przypadku gdy osoby te majg miejsce
zamieszania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, odpowiadajgcych im informaciji
z odpowiedniego rejestru, albo w przypadku braku takiego rejestru, innych rownowaznych

dokumentéw wydanych przez wtasciwy organ sgdowy lub administracyjny, kraju, w ktérym
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miejsce zamieszkania ma osoba ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp. Rowniez w tym przypadku, Zamawiajgcy nie
udostepnit Odwotujgcemu tresci ztozonego przez CGl uzasadnienia objecia informacji
zawartych w tych dokumentach ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa (o ile takie
uzasadnienie zostato ztozone).

Podsumowujgc Odwotujgcy zaznaczyt, argumentacja przedstawiona w odwotaniu

potwierdza jego zdaniem zasadno$¢ i koniecznos$¢ wniesienia odwotania.

Po przeprowadzeniu posiedzenia z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, odpowiedzi na
odwolanie, atakze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Energa
Informatyka ztozyt wykonawca CGI Information Systems and Management Consultants

(Polska) Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. I1zba potwierdzita skutecznosc¢ przystgpienia.

Odwotujgcy prawidtowo przedstawit przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i przytoczyt zapisy dokumentacji postepowania istotne dla rozstrzygniecia

przedmiotu sporu.

Energa Informatyka ztozyta pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktoérej wnosita
w pierwszej kolejnosci o jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Wskazano, ze podmiot prowadzacy postepowanie nalezy do grupy kapitatowej Energa.
W dniu 30 kwietnia 2020 roku PKN Orlen S.A. dokonat nabycia wszystkich akdcji
przystugujgcych Skarbowi Panstwa w Energa S.A. (51,52% akcji tej spotki) i dysponuje
obecnie 80,1% akcji spotki. Oznacza to, ze z chwilg nabycia akcji Energa S.A. oraz
podmioty, na rzecz ktérych Energa S.A. dotychczas dziatata w rezimie ustawy Pzp utracity
status zamawiajgcych, o ktorych mowa w art. 3 ustawy Pzp. Energa Informatyka co prawda
kontynuowata postepowanie zgodnie z regutami okreSlonymi w ustawie Pzp, dla
zapewnienia przestrzegania zasad przejrzystosci i konkurencyjnosci prowadzonego
postepowania. Jednakze, o ile jest swobodng decyzjg zamawiajgcego stosowanie tych regut
do prowadzonego postepowania, ktore po dniu 30 kwietnia 2020 roku nie podlega juz

przepisom ustawy Pzp, o tyle tryb odwotawczy okredlony w ustawie Pzp nie znajduje
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zastosowania do takiego postepowania. Na dowdd przeprowadzenia transakciji wykupu akcji
spotki Energa S.A. Energa Informatyka ztozyta wycigg z raportu biezgcego spotki PKN Orlen
ze strony internetowej/zaktadka Relacje inwestorskie/Raporty biezgce. Z raportu wynika, ze
PKN Orlen w dniu 30 kwietnia 2020 roku zakonczyt proces rozliczania wszystkich transakcji
nabycia przez Spotke akcji wyemitowanych przez Energa S.A. PKN Orlen nabyt ilo$¢ akcji
stanowigcych okoto 80% kapitatu zaktadowego Energa S.A. i okoto 85% ogdlnej liczby
gtoséw na walnym zgromadzeniu. W raporcie podano cene jednej akcji oraz cene catej
transakciji, podano réwniez zrodta finansowania dla powyzszego zakupu.

Na podstawie KRS zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie |zba ustalita, iz 100% udziat
wiascicielski w spotce Energa Informatyka posiada Energa S.A.

Przystepujgcy popierat wniosek Energa Informatyka.

Odwotujgcy wnosit o oddalenie tego wniosku. Wskazywat, ze nie istnieje przepis
ustawy Pzp uprawniajgcy podmiot do zaprzestania stosowania przepisow ustawy, zwlaszcza
jesli dane postepowanie jest w toku. Decydujgcym momentem do zastosowania tych
przepisow jako zasad jest wszczecie postepowania i na ten moment nalezy oceniac
dziatania zamawiajgcego. W momencie wszczecia postepowania status zamawiajgcego

podmiotowi Energa Informatyka przystugiwat.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze ztlozone odwotanie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, bowiem w sprawie nie majg

zastosowania przepisy ustawy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych,
zwanych dalej ,zamowieniami”, przez:
1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych;
2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej;
3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo
lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:
a) finansujg je w ponad 50% lub
b) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub
C) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub
d) majg prawo do powotywania ponad potowy skfadu organu nadzorczego Ilub
zarzadzajgcego — o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem

nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci;



3a) zwigzki podmiotdw, o ktérych mowa w pkt 1i 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 3;
4) inne niz okresSlone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamowienie jest udzielane w celu
wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci, o ktorej mowa w art. 132, a dziatalnosc¢ ta jest
wykonywana na podstawie praw szczegolnych lub wytgcznych albo jezeli podmioty,
o0 ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot wywierajg na nie dominujgcy wptyw, w szczegolnosci:

a) (uchylona)

b) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji lub

c) posiadajg ponad potowe gtoséw wynikajgcych z udziatow albo akcji, lub

d) (uchylona)

e) majg prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego Iub
zarzgdzajgcego;

5) inne niz okreslone w pkt 1—4 podmioty, jezeli zachodzg nastepujgce okolicznosci:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamodwienia jest finansowane ze srodkow
publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a,

b) wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8,

c) przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii lgdowej lub wodnej
okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektéw sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi
robotami budowlanymi.

W art. 3 ustawy Pzp, w sposéb enumeratywny zostaty wymienione kategorie
podmiotéw zobligowanych do stosowania ustawy, jak réwniez podmioty, ktére ze wzgledu na
okreslone cechy bedg okreslane mianem zamawiajgcych. Nalezy zatem udzieli¢ odpowiedzi
na pytanie, czy zamawiajgcy oznaczony jako Energa Informatyka i Technologie Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Gdansku, po zmianie struktury wiascicielskiej
w toku jednego z prowadzonych postepowan jest jednym z podmiotéw wymienionych
w katalogu art. 3 ustawy Pzp, ktéry w ramach prowadzonych postepowan zobowigzany jest
stosowa¢ reguty ustawy Pzp oraz jaki moment postepowania decyduje o obowigzku
stosowania regut ustawy Pzp.

Zdaniem Izby oczywistym jest, ze nie mozna spofki Energa Informatyka i Technologie
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku uzna¢ za jednostke sektora
finansow publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych. Nie jest ona bowiem
zadng z kategorii jednostek sektora finanséw publicznych, ktoérych wyczerpujgcg definicje
zawiera art. 9 ustawy o finansach publicznych (organy wtadzy publicznej, w tym organy

administracji rzgdowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty;
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jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzki; zwigzki metropolitalne; jednostki
budzetowe; samorzagdowe zakfady budzetowe; agencje wykonawcze; instytucje gospodarki
budzetowej; panstwowe fundusze celowe; Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych i zarzgdzane
przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze
zarzgdzane przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego; Narodowy
Fundusz Zdrowia; samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej; uczelnie publiczne;
Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne; panstwowe
i samorzadowe instytucje kultury; inne panstwowe lub samorzgdowe osoby prawne
utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych,
z wylaczeniem przedsiebiorstw, instytutow badawczych, bankéw i spotek prawa
handlowego). Jest to bezsprzecznie spétka prawa handlowego, posiadajgca osobowos$é
prawng, dziatajgca na podstawie odrebnych regulacji Kodeksu Spétek Handlowych.

Wedtug Izby, Energa Informatyka nie jest rowniez podmiotem, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 2 Pzp bowiem posiada osobowos¢ prawng i nie jest jednostkg panstwowa.

Nie mozna bylo rowniez uzna¢ Energa Informatyka za podmiot zobowigzany do
stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, choéby z tego powodu,
ze przedmiotem zamodwienia nie sg roboty budowlane, a ustugi, nie ma rowniez zadnego
zwigzku z przedmiotem zamoéwienia a rodzajami obiektow wymienionych w zatgczniku Il do
dyrektywy 2014/24/UE.

Zastanowi¢ wiec nalezalo sie, czy Energa Informatyka i Technologie Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku jest obecnie jednym z podmiotéw,
ktérych cechy opisane zostaty w art. 3 ust. 1 pkt 3 lub pkt 4 ustawy Pzp, by taki podmiot
mozna byto uznaé za zobowigzany do stosowania ustawy Pzp.

Zgodnie z opinig Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. Podmiot prawa
publicznego w $wietle nowelizacji przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych kategoria
zamawiajgcych wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, okre$lana jest na gruncie
przepiséw dotyczagcych zamdwien publicznych mianem ,podmiotéw prawa publicznego”.
Pojecie to na gruncie ustawy Pzp nie posiada charakteru normatywnego, wystepuje
natomiast w prawodawstwie unijnym. Definicja pojecia podmiotu prawa publicznego ujeta
zostata w art. 2 ust. 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.
UE L z dnia 28 marca 2014 r., t. 94, s. 65) oraz art. 3 ust. 4 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. UE L z dnia 28 marca 2014 r., t. 94,



s. 243). Unijne dyrektywy w dziedzinie zaméwieh publicznych, definiujg podmiot prawa

publicznego jako podmiot, ktory spetnia nastepujgce warunki:

o zostat utworzony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdolnym,
ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego;

o posiada osobowo$¢ prawna;

. jest finansowany w przewazajgcej czesci przez panstwo, wiadze regionalne lub
lokalne lub inne podmioty prawa publicznego badz jego zarzad podlega nadzorowi ze
strony tych witadz lub podmiotéw, badz ponad potowa czionkéw jego organu
administrujgcego, zarzadzajgcego Ilub nadzorczego zostata wyznaczona przez

panstwo, wiadze regionalne lub lokalne, lub przez inne podmioty prawa publicznego.

Na podstawie utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
podmiot prawa publicznego to pojecie z zakresu prawa unijnego, ktéremu nalezy nadac
wyktadnie autonomiczng i jednolitg w catej UE - jest zdefiniowany z funkcjonalnego punktu
widzenia jedynie przez trzy warunki o charakterze tgcznym wymienione obechie w art. 2 ust.
1 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE. W celu uznania danego podmiotu prawa prywatnego za
podmiot prawa publicznego w rozumieniu komentowanej dyrektywy nalezy zbadac jedynie,
czy spetnia on fgcznie wymienione wyzej trzy przestanki. Prywatnoprawny charakter takiego
podmiotu nie stanowi kryterium moggcego byc¢ samodzielng podstawa wykluczenia go
z zakresu podmiotowego dyrektywy 2014/24/UE (zob. Aleksandra Softysinska, Hanna
Talago-Stawoj Europejskie Prawo zaméwien publicznych. Wolters Kluwer Warszawa 2016,
3. wydanie, s. 114) — tak wyrok z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Hiszpania, (Zb. Orz. 2005, s. 1-00139).

Przechodzgc do analizy kolejnej z przestanek, tj. dotyczacej powotania
w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie powszechnym, ktore nie majg
charakteru przemystowego ani handlowego, za opinig UZP nalezy wskazaé, ze w Swietle
orzecznictwa TSUE potrzeba o charakterze ogélnym (powszechnym) definiowana jest jako
potrzeba, ktéra z przyczyn zwigzanych z interesem publicznym zaspokajana jest w catosci
lub w przewazajacym zakresie przez panhstwo i ktdrej zaspokajanie zwigzane jest Scisle
z jego instytucjonalng dziatalnoscig, powinno stuzy¢ spoteczenstwu jako catosci i dlatego
lezy w interesie ogolnospotecznym (wyrok TSUE z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C —
360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden vs. BFI Holding oraz wyrok z dnia 15
stycznia 1998 r. w sprawie C — 44 /96 Mannesman Anlagenbau Austria AG and Others vs.
Strohal Rotationsdruck GesmbH). W $wietle interpretacji TSUE, panstwo lub jednostki
samorzadu terytorialnego tworzgc podmioty prawa publicznego decydujg sie (z przyczyn

zwigzanych z interesem ogoélnym) pewne potrzeby zaspokaja¢ same, lub mie¢ na ten proces
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decydujgcy wptyw, a u podstaw takich decyzji nie lezy cel handlowy ani przemystowy.
Niezaleznie od formy organizacyjno-prawnej, za pomocg ktorej zaspokajana jest taka
potrzeba, objete tym pojeciem bedg wszystkie zadania z istoty swojej uwazane za majgce
charakter publiczny. Pod pojeciem zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nalezy
rozumie¢ zasadniczo kazdg aktywnos$¢, ktéra nie jest wykonywana wytgcznie dla
zaspokojenia pojedynczego, prywatnego celu.

Odnoszac sie do kwestii finansowania zamowienia w przewazajgcej czesci przez
podmioty publiczne, w kontekscie definicji podmiotu prawa publicznego nalezy wskazac, iz
pod pojeciem finansowania okreslonego podmiotu w ponad 50% przez jednostki sektora
finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci
prawnej, a takze przez inne podmioty prawa publicznego, rozumie sie przypadki
przekazywania srodkéw finansowych danej instytucji na jej ogdlne funkcjonowanie, co
powoduje powstanie stosunku bliskiej zaleznosci lub podporzadkowania beneficjenta tych
srodkow podmiotom publicznym. Finansowanie, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, nie moze by¢ utozsamiane z przekazywaniem srodkow w zamian za konkretne
Swiadczenie, do jakiego zobowigzuje sie beneficient na podstawie, np. umowy
o wykonywanie zadan publicznych. Nie kazdy przypadek przekazywania srodkow
publicznych danej instytucji przez panstwo (jednostki samorzadu terytorialnego) mozna
zatem uzna¢ za finansowanie podmiotu w rozumieniu tego przepisu. W wyroku z dnia 3
pazdziernika 2000 r. w sprawie C - 380/98 TSUE wskazalo, ze finansowanie podmiotu,
o ktérym mowa przy definiowaniu pojecia podmiotu prawa publicznego, ma odzwierciedla¢
bliskg zaleznos¢ pomiedzy tym podmiotem, a instytucjami publicznymi lub panstwem.
Nie kazde Swiadczenie pieniezne na rzecz takiego podmiotu, poniesione przez instytucje
publiczne, stwarza specyficzny typ wiezi majgcej charakter podporzadkowania Iub
zaleznosci. W konsekwencji, jako finansowanie ze $rodkéw publicznych, w znaczeniu tego
przepisu, mogg by¢ rozumiane wytgcznie takie ptatnosci, ktére majg na celu finansowanie
lub wsparcie dziatalnosci tego podmiotu, bez odniesienia do jakiegokolwiek Swiadczenia
wzajemnego z jego strony. Poprzez finansowanie podmiotu nie mogg by¢ rozumiane takie
przeptywy finansowe, ktére wynikajg z interesu ekonomicznego podmiotu publicznego
w realizacji okreslonego swiadczenia przez podmiot trzeci. Rodzaj zaleznosci, ktora powstaje
w takim przypadku miedzy podmiotami, jest analogiczny jak przy normalnych stosunkach
handlowych, w ktérych warunki umowy ustalane sg przez strony.

Przestanke sprawowania nadzoru nad organem zarzgdzajgcym, nalezy rozumiec,
jako mozliwos¢ wywierania wptywu na decyzje instytucji zamawiajgcej, przy uzyciu
okreslonych srodkow oddziatywania przystugujgcych innym zamawiajgcym, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp. Dla wypetnienia tego warunku konieczne jest zatem

ustalenie, iz inna instytucja publiczna sprawuje nad podmiotem prawa publicznego nadzor,

11



ktéry moze zmieni¢ sie w forme koordynacji lub kierowania dziatalnoscig takiego podmiotu.
W wyroku z dnia 1 lutego 2001 r. TSUE (wyrok w sprawie C-237/99 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Francuskiej), wskazat, iz przestanka nadzoru jest
spetniona, jezeli nadzor oznacza takie powigzanie z sektorem publicznym, ktére bytoby
rowne w skutkach z powigzaniem towarzyszgcym wystepowaniu pozostatych dwoch
przestanek, ktérych istnienie daje sektorowi publicznemu mozliwosé wywierania wptywu na
decyzje zamawiajacego.

Ostatnimi przestankami warunkujgcymi kwalifikacje okreslonego podmiotu w ramach
kategorii zamawiajgcych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest okolicznos¢
posiadania ponad potowy akcji lub udziatow (art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp) lub prawo
powotywania ponad potowy cztonkéw organu nadzorczego lub zarzadzajgcego (art. 3 ust. 1
pkt 3 lit. d) ustawy Pzp) podmiotu prawa publicznego przez jednostki sektora finanséw
publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej oraz

inne podmioty prawa publicznego.

Przenoszgc powyzsze ustalenia na sytuacie w przedmiotowym postepowaniu,
zdaniem lzby podmiot Energa Informatyka nie zostat utworzony w celu zaspokajania potrzeb
w interesie ogélnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego. Jak wynika
ze zlozonego na posiedzeniu odpisu KRS (odpis aktualny z Rejestru Przedsiebiorcéw z dnia
15 lipca 2020 roku) przedmiot dziatalno$ci zostat okreslony jako dziatalno$¢ zwigzana
Z oprogramowaniem, sprzedaz hurtowa komputeréw, urzadzen peryferyjnych,
oprogramowania, wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami, dziatalnos¢ w zakresie
telekomunikacji przewodowej, bezprzewodowej, dziatalno$¢ zwigzana z urzgdzeniami
informatycznymi, stronami internetowymi, naprawa i konserwacja sprzetu komputerowego.
Nie jest to wiec w jakikolwiek sposob dziatalnos¢ wpisujgca sie w interpretacje pojecia
dziatalnosci o charakterze uzytecznosci publicznej. Za dziatalnos¢ takg nalezy uzna¢ bowiem
zaspokajanie potrzeb zbiorowych spoteczenstwa, w tym zaopatrywanie ludnosci w wode,
energie elektryczna, gazowa, cieplng, utrzymanie drég, komunikacji, rozwdéj nauki, opieka
zdrowotna i pomoc spoteczna.

Co do przestanki zrodet finansowania w przewazajgcej czesci przez panstwo, wtadze
regionalne lub lokalne lub inne podmioty prawa publicznego bgdz podlegania przez zarzad
nadzorowi ze strony tych wladz lub podmiotow, bgdz mozliwosci wyznaczenia ponad potowy
cztonkow jego organu administrujgcego, zarzadzajgcego lub nadzorczego przez panstwo,
wiadze regionalne lub lokalne, lub przez inne podmioty prawa publicznego albo posiadania
ponad potowy akcji lub udziatébw, to dostrzezenia wymaga, iz 100% udziatu w Energa
Informatyka i Technologie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku

posiada spotka Energa S.A. z siedzibg w Gdansku, w ktorej od dnia 30 kwietnia 2020 roku
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przewazajgcg (80,01%) czes$¢ udziatu w kapitale zaktadowym posiada spdtka PKN Orlen
S.A. z siedzibg w Ptocku, pozostali akcjonariusze majg 19,99%, a ogodlna liczba gtosow
w Spotce PKN Orlen wynosi 85,20%. Powyzsze oznacza (zgodnie z komunikatem
widniejagcym na stronie internetowej www.energa.pl/Raporty biezgce), ze PKN Orlen
dysponuje bezposrednio wiekszoscig gtoséw na walnym zgromadzeniu Energa, tym samym
jest w stosunku do Energa spétkg dominujgcg w rozumieniu art. 4 § 1 pkt 4 lit. a KSH.
Jednoczesnie jak wynika z informacji zamieszczonych na stronach PKN Orlen — struktura
akcjonariatu — Skarb Panstwa posiada jedynie okoto 27,5% udzialu w podstawowym
kapitale. Nie zachodzi zatem okolicznos¢, by Skarb Panstwa posiadat ponad potowe akcji
danego podmiotu, co umozliwiatby mu mozliwos¢ wyznaczania co najmniej potowy organéw
zarzadczych lub nadzorczych. Zwrdci¢é uwage jednoczesnie nalezy, iz do momentu nabycia
akcji przez PKN Orlen, Skarb Panstwa posiadat 51,52% akcji spétki Energa, a wiec
sprawowat nad nig wiekszosciowy nadzér wtascicielski, co zobowigzywato Energa S.A.
i spotki z grupy kapitalowej jej podlegte do stosowania przepisow ustawy Pzp jako
zamawiajgcy sektorowy. Z momentem nabycia przez PKN Orlen wszystkich akcji Skarbu
Panstwa, udziat Skarbu Panstwa z 51,52% zmniejszyt sie i w obecnej chwili ma on jedynie
charakter posredni, przez posiadanie akcji Spotki dominujgcej w stosunku do Energa S.A.
Reasumujgc, jedynie podmiot bedgcy osobg prawng, spetniajacy tgcznie wszystkie
przestanki zawarte w definicji art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzany bytby do
stosowania regulacji tego aktu. Tymczasem w przypadku spotki Energa Informatyka
i Technologie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku nie zachodzi

zadna z wymienionych przestanek okreslonych w pkt 3 art. 3 ustawy Pzp.

Przechodzgc do analizy, czy Energa Informatyka i Technologie Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku zobowigzana jest to stosowania przepiséw ustawy
na podstawie przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 4 tejze ustawy, wskazac¢ nalezy, iz
podstawowg przestankg tego przepisu jest to, aby dane zamdwienie udzielane byto w celu
wykonania jednego z rodzajéw dziatalnosci wymienionych w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp.
Zakresem tego przepisu objeta jest dziatalno$¢ wydobycia ropy naftowej lub gazu i ich
naturalnych pochodnych oraz poszukiwania lub wydobycia wegla brunatnego, wegla
kamiennego Iub innych paliw statych; zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub
Srodlgdowymi oraz ich udostepniania przewoznikom powietrznym, morskim i srédlagdowym;
tworzenia sieci przeznaczonych do swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcja,
przesytaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu lub ciepta lub dostarczania energii
elektrycznej, gazu albo ciepta do takich sieci lub kierowania takimi sieciami; tworzenia sieci
przeznaczonych do swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcjg lub dystrybucjg

wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sieci lub kierowania takimi sieciami;
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obstugi sieci $wiadczgcych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego,
tramwajowego, trolejbusowego, kolejg linowg lub przy uzyciu systemow automatycznych;
obstugi sieci swiadczgcych publiczne ustugi w zakresie transportu autobusowego; ustugi
przyjmowania, sortowania, przemieszczania lub doreczania przesytek pocztowych.

Kierujgc sie tylko tym wyznacznikiem, Energa Informatyka bylaby podmiotem
zobowigzanym do stosowania przepisow ustawy.

Dalej ustawa Pzp okreé$la ,prawa szczegdlne lub wytgczne” jako prawa przyznawane
w drodze ustawy lub decyzji administracyjnej, polegajgce na zastrzezeniu wykonywania
okreslonej dziatalnosci dla jednego Ilub wiekszej liczby podmiotdéw, jezeli spetnienie
okreslonych odrebnymi przepisami warunkéw uzyskania takich praw nie powoduje
obowigzku przyznania takiego prawa (art. 3 ust. 2 PZP). Prawami szczegdlnymi lub
wylgcznymi nie bedg prawa przyznane w drodze ogtoszonego publicznie postepowania na
podstawie obiektywnych i niedyskryminujgcych kryteriéw, w szczegodlnosci postepowania
obejmujgcego ogtoszenie o zamdwieniu lub wszczecie postepowania o udzielenie koncesji
na roboty budowlane lub ustugi, prowadzonego na podstawie przepiséw, o ktdérych mowa
W ust. 2a.

O ile mozna uzna¢, ze Energa S.A. jest podmiotem udzielajgcym zaméwien w celu
wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci okreslonej w art. 132 ustawy Pzp, o tyle
zgodnie ze stanowiskiem tak Prezesa UZP oraz Prezesa URE koncesja na wytwarzanie
energii elektrycznej nie stanowi prawa szczegodlnego lub wylgcznego w rozumieniu ustawy
Pzp ani dyrektywy sektorowej. Przyznanie bowiem koncesji odbywa sie z uwzglednieniem
obiektywnych kryteriow koncesyjnych oraz przy niedyskryminacyjnym charakterze przebiegu
postepowania koncesyjnego. ,Do kategorii praw specjalnych lub wytgcznych nie nalezy
zalicza¢ uprawnien, ktére mogq zosta¢ przyznane kazdemu przedsiebiorcy spetniajgcemu
OkreSlone warunki o charakterze obiektywnym, proporcjonalnym i niedyskryminacyjnym.
Przyznanie takich uprawnien nie zalezy bowiem od arbitralnej woli organu administracji, ale
od spetnienia okreSlonych przestanek przez zainteresowanego przedsiebiorce. Uzyskanie
w taki sposoéb koncesji (...) nie powoduje powstania zadnego stosunku zalezno$ci pomiedzy
organem parnstwa a przedsiebiorcg i nie wplfywa na jego pozycje na rynku, skoro rowniez
inne zainteresowane podmioty, spetniajgce te same kryteria, mogq sie ubiegac¢ o przyznanie
im takich uprawnien” (tak: A. Soltysinska (red.), Europejskie prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2006, s. 58); Z. Muras, komentarz do art. 33 ustawy Prawo
energetyczne, Warszawa 2010).

Brak istnienia praw szczegodlnych lub wytgcznych nie przesgdza od razu, ze podmioty
wykonujgce tzw. dziatalnos¢ sektorowg zwolnione sg z obowigzku stosowania ustawy Pzp.
Podmiot taki bedzie zobowigzany do udzielenia zamdwienia w oparciu 0 postanowienia tej

regulacji, jezeli pozostaje on pod dominujgcym wpltywem podmiotow, o ktérych mowa
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w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp. Podmioty te moga wywiera¢ wptyw pojedynczo lub
wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot, w szczegdlnosci jesli posiadajg
ponad potowe udziatdbw albo akcji, lub posiadajg ponad potowe gtosow wynikajgcych
z udziatdbw albo akcji, lub majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu
nadzorczego lub zarzgdzajgcego. Jezeli wiec dany podmiot nie pozostaje pod dominujgcym
wptywem okredlonej kategorii podmiotow ,publicznych”, nie bedzie zobowigzany do
stosowania regut ustawy Pzp. Jak juz ustalono w ramach analizy przestanek przewidzianych
w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Energa Informatyka i Technologie Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku nie pozostaje pod dominujgcym wptywem takiej
kategorii podmiotéw, bowiem pozycje dominujgcg wobec spétek z grupy Energa ma obecnie
PKN Orlen, gdzie polski Skarb Panstwa jest akcjonariuszem mniejszosciowym. Wydaje sie
zatem, ze obecnie Energa Informatyka i Technologie Spdétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku nie jest zobowigzana do stosowania przepisow
ustawy Pzp. W ocenie Izby nie bedg uprawnione twierdzenia, ze z uwagi na posiadanie
przez Skarb Panstwa akcji spotki notowanej na gietdzie dochodzi do finansowania tego
podmiotu przez Skarb Panstwa. W duzym uproszczeniu w ocenie Izby czynnosci nabycia
akcji spotki przez Skarb Panstwa nie mozna traktowac jako finansowania zwigzanego ze
wsparciem dziatalnosci spoiki, finansowaniem jej podstawowych potrzeb. Nabycie akcji
traktowaC nalezy jako transakcje komercyjng, ktora nastepuje w celu czerpania korzysci
materialnych (zysku) przez akcjonariusza (Skarb Panstwa) wypracowanych przez
przedsigbiorce. Zdaje sie, ze dopdki pakiet akcji nie ma charakteru kontrolnego

(wiekszosciowego) nie moze by¢é mowy o dominujgcym wptywie akcjonariusza na spotke.

Kohcowo rozwazenia wymagato, czy zmiana struktury podmiotowych zaleznosci
dokonana po wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego mogta
spowodowac, ze ustat obowigzek stosowania rezimu przepiséw Pzp przez podmiot, ktory
utracit status zamawiajgcego, a prowadzone postepowanie stracito charakter postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego.

Jak wynika z art. 3 ustawy Pzp ustawe stosuje sie do udzielania zamodwien
publicznych. Zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp przez postepowanie o udzielenie
zamdwienia — nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia
o zaméwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki —
wynegocjowania postanowien takiej umowy. Zatem w przypadku obu przywotanych definicji
momentem udzielenia zamowienia konczgcym proces postepowania jest moment podpisania

umowy W sprawie zamowienia publicznego, nie za$§ moment wszczecia takiego
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postepowania. Celem postepowania jest popisanie umowy z wybranym wykonawcg
i udzielenie zamdwienia, przez pryzmat tych czynnoéci nalezy oceniaé kiedy dany podmiot
stosowac musi regulacje ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby jezeli okaze sie, ze po wszczeciu postepowania
zgodnie z regutami ustawy Pzp podmiot je prowadzgcy nie jest juz z okre$lonych powodow
zobowigzany do stosowania ustawy, do takiego postepowania nie majg zastosowania te
reguly. Izbie nie wskazano przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego, ktéry nakazywatby
realizowanie, czy tez kontynuowanie postepowania w rezimie Pzp przez podmiot nie
mieszczacy sie w katalogu art. 3 ustawy Pzp. W szczegdlnosci powyzsze odnosi sie do
mozliwosci korzystania przez wykonawcow ze Srodkéw ochrony prawnej. Zauwazy¢ nalezy,
iz Krajowa lzba Odwotawcza moze rozstrzygaé spory pomiedzy stronami wylgcznie
w granicach art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przy uwzglednieniu okolicznosci stosowania tych
regulacji przez podmioty do tego zobowigzane, zatem Izba nie posiada kognicji w zakresie
czynno$ci czy zaniechan zamawiajgcego w sytuaciji, gdy te czynno$ci nie majg oparcia
w ustawie, ta za$ nie musi by¢ stosowana. Podmioty prawa prywatnego majg dowolnos¢
utozenia stosunkéw prawnych i dowolno$é wyboru sposobu rozwigzywania sporu majgcego
zrédto w zobowigzaniu umownym.

Jezeli zatem w toku prowadzonego postepowania podmiot je prowadzacy traci status
zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ustawy Pzp, mozliwe jest, w ocenie Izby, dalsze
prowadzenie postepowania na zasadach wybranych przez ten podmiot (ktére co do zasady
moga by¢ zbiezne z regulacjami Pzp), przy czym jego bezwzglednym obowigzkiem powinno
by¢ poinformowanie wykonawcéw uczestniczacych w takim postepowaniu o zaistniatej
sytuacji. W przeciwnym bowiem wypadku wykonawcy mogg pozostawa¢c w mylnym
przekonaniu, iz objeci sg nadal ochrong zasad i regut wynikajgcych z Pzp, w tym moga
korzystac¢ ze srodkow ochrony prawnej celem weryfikacji zaniechan i dziatan zamawiajgcych

przez instytucje jako jest Krajowa Izba Odwotawcza.

Majac na wzgledzie powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 1

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t. . Dz. U. z 2018 r. poz. 972). W my$l powotanych przepiséw, zwlaszcza § 5 ust. 4 -

w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1-3 Izba orzeka o kosztach postepowania,
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uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zdaniem Izby wynik sprawy w tym konkretnym przypadku powinien by¢ badany
w odniesieniu do roli poszczegdlnych podmiotow zaangazowanych w proces udzielenie
zamdwienia, ktorych dziatania i zaniechania doprowadzity do zaistnienia sporu przed Izbg,
na co pozwala wskazany § 5 ust. 4 rozporzgdzenia. lzba majgc na uwadze zasade
stusznosci, uznata za zasadne kosztami postepowania odwotawczego w catosci obcigzy¢
Energa Informatyka. Bezspornie bowiem to dziatania i sposob procesowania tej strony sporu,
a w szczegolnosci brak przekazania Wykonawcom uczesthiczacym w postepowaniu
jakiejkolwiek informacji o zmianach podmiotowych u Energa Informatyka i grupie Energa
spowodowat, ze Odwotujgcy zdecydowat sie wnie$¢ odwotanie. Energa Informatyka
i Technologie Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku w toku
prowadzonego postepowania, w zadnym jego momencie, nie wyartykutowata, ze doszto do
tak istotnych zmian w strukturze wiascicielskiej, ze nie jest konieczne kontynuowanie
postepowania przy zastosowaniu regut Pzp. Tym samym Energa Informatyka narazita
Wykonawcéw, a przede wszystkim Odwotujgcego na niezasadne ponoszenie kosztow
zwigzanych z inicjacjg postepowania odwotawczego. Sgd Okregowy w Warszawie - XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z dnia 29 listopada 2016 r., sygn. akt XXIll Ga
880/16 wskazat, ze wyktadnia przepiséw zaréwno ustawy Prawo zamdéwien publicznych
jak i rozporzgdzenia w sprawie wysokosci wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczenia prowadzi do wniosku, ze stosownie
do tresci art. 192 ust. 10 Pzp strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie
do jego wyniku, a zatem nie ulega watpliwosci, ze ustawa Pzp przyjmuje zasade
odpowiedzialnosci za wynik tego postepowania. Za wynik postepowania odwotawczego
i konieczno$¢ odrzucenia odwotania przez Izbe w catoéci odpowiedzialno$¢ ponosi Energa
Informatyka. Tym samym wzgledy stuszno$ciowe przemawiajg za tym, ze Odwotujgcego nie
mozna bylo obcigzy¢ kosztami postepowania odwotawczego, skoro zarzuty odwotania mogty
okaza¢ sie zasadne, a okolicznosci niezalezne od wykonawcy zwigzane procedurg
0 udzielenie zamdwienia publicznego zostaty wskazane przez Energa Informatyka po

wniesieniu odwotania.

Przewodniczacy: .........ccoeeeennne
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