Sygn. akt: KIO 1299/20
KIO 1305/20

POSTANOWIENIE
z dnia 10 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu 29 lipca 2020 r. i 10 sierpnia 2020 r. odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 czerwca 2020 roku przez:

A. wykonawce Mikronika Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (KIO 1299/20),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PSI Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, PSI Software AG z siedzibg w Berlinie, Apator
Elkomtech S.A. z siedzibg w todzi (KIO 1305/20),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Energa-Operator S.A. z siedzibg
w Gdansku, przy udziale:

A. wykonawcy Mikronika Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1305/20 po stronie
Zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PSI Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, PSI Software AG z siedzibg w Berlinie, Apator
Elkomtech S.A. z siedzibg w todzi, zgtaszajgcych swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1299/20 po stronie Zamawiajgcego,



postanawia:

1. odrzuca oba odwotania,

2. kosztami postepowania o sygn. akt 1299/20 obcigza zamawiajgcego: Energa-
Operator S.A. z siedzibg w Gdansku i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego: Mikronika Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotfania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego: Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku na rzecz
Odwotujgcego: Mikronika Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych 00/100 groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika.

3. kosztami postepowania o sygn. akt 1305/20 obcigza zamawiajgcego: Energa-
Operator S.A. z siedzibg w Gdansku i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego: wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PSI Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, PSI Software AG z siedzibg w Berlinie, Apator Elkomtech S.A. z siedzibag
w todzi tytutem wpisu od odwotania,

3.2zasgdza od zamawiajgcego: Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku na rzecz
Odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
PSI Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, PSI Software AG z siedzibg w Berlinie,
Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w todzi kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych 00/100 groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy: ........cccviiiiiiiiicre e



Sygn. akt: KIO 1299/20
KIO 1305/20

Uzasadnienie

Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia pn.: ,Wdrozenie centralnego systemu zarzadzania ruchem
sieci elektroenergetycznej SCADA”, nr referencyjny P/1/0121/2018 (dalej: Postepowanie).
Postepowanie zostato wszczete zgodnie z przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) zwanej dalej: Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane 18 grudnia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 243-556915.

12 czerwca 2020 r. wykonawca Mikronika Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej:
Odwotujgcy Mikronika) wniost odwotanie (sygn. akt KIO 1299/20), w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp przez wadliwg czynnos¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego Mikronika ,
ewentualnie
2. art. 87 ust. 1 oraz 1a Pzp przez zaniechanie dalszego wyjasnienia oraz
sprecyzowania i dopracowania tresci oferty oraz przedstawienia informacji

dodatkowych przez Odwotujgcego Mikronika.

Odwotujgcy Mikronika wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Mikronika, jako obarczonej
wadg majgca wptyw na wynik postepowania,
2. powtérzenia czynnosci badania oraz oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego Mikronika,
ewentualnie
3. kontynuacji czynnosci wyjasniajagcych w  zakresie przewidzianego przez
Odwotujgcego Mikronika sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia po anulowaniu

czynnosci odrzucenia jego oferty .

12 czerwca 2020 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: PSI

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, PSI Software AG z siedzibg w Berlinie, Apator
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Elkomtech S.A. z siedzibg w todzi (dalej: Odwotujgcy PSI) wniesli odwotanie (sygn. akt KIO
1305/20), w ktorym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Mikronika, mimo Zze zawierata ona razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia,

ewentualnie

2. art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Mikronika do udzielenia
wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty mimo,
ze wydawata sie ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i powinna
budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi — jesli Izba uzna,
ze ponownie wezwanie wykonawcy Mikronika do ztozenia takich wyjasnien jest
dopuszczalne,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika
mimo, ze nie odpowiadata ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(dalej: SIWZ),

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika
mimo, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

5. art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp przez zaniechanie ujawnienia informaciji
niezasadnie zastrzezonych przez wykonawce Mikronika jako tajemnica
przedsiebiorstwa, {j.

a) wyjasnien wykonawcy Mikronika w zakresie ceny oraz uzasadnienia zastrzezenia
informaciji zawartych w tym dokumencie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

b) wyjasnien ztozonych przez wykonawce Mikronika w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1a Pzp z 3 i 24 kwietnia 2020 r. oraz
uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych w tych dokumentach, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa,

wskutek czego Zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit Odwotujgcemu PSI tych

informacji i dokumentéw je zawierajgcych,

6. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy PSI wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika ze wzgledu na wszystkie istniejgce podstawy

odrzucenia tej oferty,



2. nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia informacji zawartych w:
a) odpowiedzi wykonawcy Mikronika na wezwanie do wyjasnienia ceny oraz
w uzasadnieniu zastrzezenia informacji zawartych w tym dokumencie, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa,
b) wyjasnien ztozonych przez wykonawce Mikronika w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego z 3 i 24 kwietnia 2020 r. oraz uzasadnienia zastrzezenia

informaciji, zawartych w tych dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

1299/20

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy Mikronika wskazat m. in.:

Zamawiajgcy w celu przygotowania postepowania wszczat i przeprowadzit dialog techniczny
zgodnie z art. 31a ust. 1 Pzp. Uczestnikami dialogu byli wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli
w postepowaniu oferty.

Zamawiajgcy przeprowadzit w postepowaniu trzykrotne trzydniowe rundy dialogowe
z kazdym =z uczestnikbw dialogu. Po zakonczeniu dialogu Zamawiajgcy zaprosit
wykonawcow do sktadania ofert przekazujgc SIWZ wraz z zatgcznikami. Mimo prowadzenia
dialogu na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert w postepowaniu wykonawcy kierowali
do Zamawiajgcego liczne pytania wnoszgc o udzielenie wyjasnien tresci SIWZ (ponad
200 pytan w wiekszosci dotyczagcych kwestii technicznych).

Szczegdbtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia zawiera Zatgcznik nr 4 do wzoru Umowy, ktéra
jest Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ.

Opis zakresu zamdéwienia ujety zostat w szeregu zatgcznikéw do SIWZ, przy czym istotne
dla kwestii poruszanych w odwotaniu to:

A. Zalagcznik nr 5, ktoéry zawierat szczegotowe wymagania Zamawiajgcego odnosnie:
funkcjonalnosci SCADA, wymagania funkcjonalne Systemu, wymagania
niefunkcjonalne Systemu, wolumetrie Systemu (parametry jakosciowe) a takze
opisywat posiadane przez Zamawiajgcego S$rodowisko, w tym sterowniki,
koncentratory i konfiguracje sprzetu dyspozytorow.

B. Zatagcznik nr 6 , ktéry zawierat wymagania sprzetowe na System.

C. Zalgcznik nr 12, ktory prezentowat rysunek poglgdowy zawierajgcy opis potgczen
logicznych dla pracy systemu w trybie Active Active.

D. Zatacznik nr 13, ktéry prezentowat rysunek pogladowy zawierajgcy opis potgczen
logicznych dla pracy systemu w trybie Hot Standby.

W zakresie dotyczacym kluczowych dla sprawy wymagan SIWZ Odwotujgcy wskazat

na Zatgcznik nr 6 - Wymagania sprzetowe na system, pkt 6.1 1 6.6 oraz 7.19:



6. Elementy dostawy/ustugi:

6.1 W ramach dostawy sprzetu i oprogramowania Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢,

6.6

o ile jest takie wymaganie projektowe do kazdej lokalizacji (w ilosci wymaganej
do realizacji projektu):

serwery,

macierze wraz z dyskami,

licencje na bazy danych,

licencje na $rodowisko wirtualne (Zamawiajgcy informuje, ze na produkty VMware
na okres 36 miesiecy posiada podpisang umowe ,Enterprise License Agreement"
nr 000298/18 z dnia 30.08.2018 i Wykonawca moze skorzysta¢ z warunkow
tej umowy),

Srodowisko Systemu SCADA/ADMS musi byé w peini objete wirtualizacjg
(fj. wirtualizacja w oparciu o rozwigzania Vmware lub réwnowazne). Wyjatkiem sg
serwery bazodanowe, gdzie dopuszcza sie rozwigzanie oparte na sprzecie fizycznym

lub jako maszyny wirtualne.

7.19 Wymagane jest, aby System SCADA dziatal w oparciu o mechanizmy wirtualizacji.

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania bazodanowe oparte o maszyny fizyczne
w  przypadku  korzystniejszych  warunkéw  licencjonowania w  stosunku

do licencjonowania opartego o wirtualizacje.

Procedura wyjasniajgca postanowienia SIWZ miata zasadnicze znaczenie dla ustalenia

ostatecznych wymagan Zamawiajgcego odnosnie przedmiotu zamodwienia.
Pytanie 133 (z 7 lutego 2020 r.)

Dot. punktu 6.1. Wykonawca prosi o potwierdzenie, ze zapis punktu 6.1. ,W ramach
dostawy sprzetu i oprogramowania Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢, o ile jest
takie wymaganie projektowe 1...1" oznacza, ze Wykonawca zobowigzany jest
do dostarczenia jedynie tych elementéw sprzetowych lub programowych, ktérych
zastosowanie spetni wymagania projektowe. Innymi stowy, jezeli z punktu widzenia
Wykonawcy nie bedzie konieczne uzycie np. sprzetowych load balanceréw
lub macierzy, z uwagi na fakt, ze Wykonawca zakfada inny sposdb zapewnienia
wymaganych funkcjonalnosci i wlasciwosci oferowanego rozwigzania, to Wykonawca
nie jest zobowigzany do dostarczenia takich elementéw, ktére w praktyce nie bedg
wykorzystywane w ramach architektury Systemu. Jednoczesnie Wykonawca jest
Swiadomy, ze System musi by¢ zaprojektowany zgodnie z zatozeniami Zatgcznika
nr 12 - Architektura Active-Active lub Zatgcznika nr 13 - Architektura Hot-Standby.

Odpowiedz: Zamawiajgcy informuje, ze nie zmienia postanowien SIWZ w zakresie

objetym pytaniem. Jednoczesnie Zamawiajgcy potwierdza, ze Wykonawca



zobowigzany jest do dostarczenia jedynie tych elementéw sprzetowych

lub programowych, ktérych zastosowanie spetni wymagania projektowe.

Pytanie 161 (z 7 lutego 2020 r.)
Czy dostawca ma ujg¢ w ofercie licencje na oprogramowanie do wirtualizaciji,
czy Zamawiajacy posiada takie oprogramowanie / licencje i zechce z nich skorzystaé
(dostawca nie ujmuje kosztéw w swojej ofercie)?
Odpowiedz: Zamawiajacy informuje, Zze nie zmienia postanowien SIWZ w zakresie
objetym pytaniem. Jezeli architektura Systemu Wykonawcy wymaga dostarczenia
licencji na oprogramowanie do wirtualizacji to Wykonawca musi je dostarczy¢ wraz
z infrastrukturg sprzetowg w ilosci zapewniajgcej dziatanie Systemu SCADA/ADMS.
Odpowiedz na te pytanie zalezne jest od zatozonej przez Wykonawce, a nastepnie
szczegotowo opracowanej na etapie Projektu Technicznego architektury systemu.

W zakresie oprogramowania do wirtualizaciji

Pytanie 7 (z 17 lutego 2020 r.)
Dot. Odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 7 lutego br. na pytania nr 44 i 131. Prosimy
o potwierdzenie, ze Wykonawca wtasciwie zrozumiat wyjasnienia Zamawiajgcego
w odniesieniu do w/w pytan, iz Wykonawca nie ma obowigzku uzycia oprogramowania
NSX w przypadku, gdy zalozona przez Wykonawce, a nastepnie szczegdétowo
opracowana na etapie Projektu Technicznego architektura systemu nie bedzie
wymagata uzycia komponentu VMWare NSX i Zamawiajgcy ponidstby w takim
przypadku niepotrzebne koszty zwigzane z zakupem licencji, ktére nie bytyby
wykorzystane w ramach implementacji systemu SCADA stanowigcego przedmiot
zamdéwienia.
Odpowiedz: Zamawiajagcy informuje, ze nie zmienia postanowien SIWZ w zakresie
objetym pytaniem. Jezeli zatozona przez Wykonawce, a nastepnie szczegoétowo
opracowana na etapie Projektu Technicznego architektura systemu zaktada¢ bedzie
wykorzystanie technologii VMWare to Wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia
komponentu VMWare NSX.

Analogicznej tresci wyjasnienia SIWZ zawarte zostaty w odniesieniu m.in. do pytan nr 44,

130, 131.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego jak i oceny tresci udzielonych wyjasnien

co do przyjetych przez Odwotujgcego do wyceny rozwigzan, pomingt catkowicie procedure

wyjasniajgcg SIWZ mimo, ze miata ona zasadnicze znaczenie dla ustalenia wymagan

co do przedmiotu zamowienia. Uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego

rowniez pomijato tre$¢ ww. wyjasnien tresci SIWZ.



Wyijasnienia tresci SIWZ udzielane w trybie art. 38 Pzp majg takie samo znaczenie prawne
jak pierwotna treS¢ SIWZ i stanowig jej réwnorzedng czes¢; de facto czesto tez stanowig
modyfikacje postanowien SIWZ.

Jak wynikato z powyzszych wyjasnien SIWZ, Zamawiajgcy w odniesieniu do architektury
Systemu stawiat przed wykonawcami wymagania o charakterze funkcjonalnym,
jednoczesnie pozostawiajgc wykonawcom dobor konkretnych rozwigzan dla uzyskania
optymalnych parametrow Systemu. Zamawiajgcy nie wymagat wirtualizacji jako wymagania
koniecznego do wykonania Systemu. Dopiero w przypadku, gdyby przyjete przez
konkretnego wykonawce rozwigzanie techniczne wigzatoby sie z koniecznoscig wdrozenia
wirtualizacji jako elementu niezbednego dla realizacji wymaganych funkcjonalnosci Systemu,
wykonawcy mieli jej koszt, w tym licencji oprogramowania do wirtualizacji, uwzglednic
w cenie oferty. Zamawiajgcy konsekwentnie podkreslat w odpowiedziach na pytania,
ze konkretne rozwigzania techniczne Systemu i dobdr jego elementow sktadowych
sg zalezne wylgcznie od zatozonej przez wykonawce architektury Systemu i przez nig sa

zdeterminowane.

Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat od ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia
ztozenia wraz z ofertg Formularza ofertowego — Zalgcznik nr 1 do SIWZ. Dokument
zawierat oswiadczenia sktadajgcego oferte wykonawcy m.in. w przedmiocie tgcznej ceny
ofertowej oraz parametrow ocenianych w ramach kryteriéw oceny ofert. Formularz zawierat
takze oswiadczenia: co do zlozenia oferty na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie
z trescig SIWZ, o zapoznaniu sie wykonawcy sie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowieniami SIWZ i uznaniu za zwigzanego okreslonymi w niej postanowieniami
i zasadami Postepowania jak réwniez o zdobyciu koniecznych informacji potrzebnych
do prawidtowego przygotowania oferty.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego formularze.
Na poziomie ziozonej w postepowaniu Oferty, nie ulegato watpliwosci, ze tresé¢ oferty
Odwotujgcego byta w petni zgodna z trescig SIWZ. Powyzsze w konsekwencji oznaczato,
ze na podstawie tresci ztozonej oferty, za nieuzasadnione nalezy uznaé, dokonanie
odrzucenia na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

Pzp przewiduje uprawnienie Zamawiajgcego do skierowania do wykonawcy w trybie art. 87
ust. la Pzp specyficznego na gruncie dialogu konkurencyjnego wezwania, ktorego
przedmiotem moze by¢ zgdanie od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania tresci ofert
oraz przedstawienia informacji dodatkowych. Nie zmienia to faktu, ze podstawa odrzucenia
oferty z art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp ma w catosci zastosowanie takze w odniesieniu do tego trybu.
W ocenie Odwotujgcego, konsekwencjg braku wymogu ztozenia jako elementu oferty

w postepowaniu np. koncepcji realizacji zamowienia czy podobnego dokumentu
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prezentujgcego zatozenia realizacji przedmiotu zamodwienia, bylo pozbawienie sie przez
Zamawiajgcego narzedzi do odrzucenia ofert z powodu tresci ktdrych one nie zawieraty.

Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego powotat sie na art. 89 ust 1 pkt 2
Pzp i uznat, ze mimo, ze tres¢ oferty nie zawierata poza Formularzem ofertowym i Cenowym
zadnych informacji o zaoferowanym sposobie realizacji zaméwienia, to jednak jej tre$¢ byta

niezgodna z trescig SIWZ.

16 marca 2020 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego wezwanie do udzielenia
wyjasnien dotyczacych mozliwosci wystgpienia razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego.
W szczegdlnosci Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy wyjasnien w zakresie wyceny
wyszczegolnionych w tresci wezwania pozycji Zatgcznika nr 2 do SIWZ odnosnie Produktéw
1, 2, 3,10 12 dla Etapu | oraz Produktéw 9 i 11 dla Etapu Il. Produkt 3 Etapu | to pozycja
opisana w Zataczniku nr 2 jako Licencje na Oprogramowanie Podmiotéw Trzecich.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, 26 marca 2020 r. Odwotujgcy Mikronika
Ztozyt wyczerpujace wyjasnienia ceny wraz z dowodami. W tre$ci wyjasnien w zakresie
Licencji na Oprogramowanie Podmiotow Trzecich zostalo podkreslone, ze z zadawanych
pytan i wnioskéw innych wykonawcow wynikato, ze dla realizacji wymagan postawionych
przez Zamawiajgcego potrzebowali oni zakupi¢ kosztowne licencje firm trzecich
na srodowisko programistyczne, podczas gdy Odwotujgcy zaoferowat rozwigzanie nie
wymagajgce tak znaczgcego kosztowo udziatu licencji firm trzecich. To zadecydowato
0 nizszej cenie jego oferty. W szczegolno$ci w odniesieniu do Produktu 3 Etapu |
Odwotujgcy wskazat, ze kalkulacje przeprowadzono na podstawie wstepnej architektury
rozwigzania, ktérg wzorowano na propozycji Zamawiajgcego zaprezentowanej w zatgczniku
nr 13.

3 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust la Pzp wezwat Odwotujgcego
do udzielenia wyjasnien, w tym do sprecyzowania i dopracowania treéci oferty oraz
przedstawienia informacji dodatkowych m.in. w zakresie wymagan wskazanych
w Zatgcznikach nr 5 i 6. W szczegdlnosci Zamawiajgcy oczekiwat informaciji nt. technologii
zastosowanej przez wykonawce wirtualizacji. Odwotujgcy 17 kwietnia 2020 r. ztozyt
wymagane wyjasnienia do kazdego z punktdow wezwania. W odniesieniu do wirtualizacji
Odwotujgcy odwotat sie do brzmienia wyjasnien SIWZ Zamawiajgcego oraz wskazat,
ze planowany projekt systemu nie wymagat wykorzystania oprogramowania do wirtualizacji
w tym rozwigzan opartych o technologie HCI ani zewnetrznych macierzy dyskowych.

Zamawiajgcy pismem z 24 kwietnia 2020 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 87 ust 1a Pzp
do udzielenia dalszych wyjasnien. Zamawiajgcy odwotujgc sie do blizej niesprecyzowanych

~wszystkich wymaganh postawionych przez Zamawiajgcego zwigzanych z wirtualizacjg",
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wezwatl do wyjasnienia czy wirtualizacja bedzie wykonana w ramach przedmiotu
zamdwienia, a jesli tak to w jaki sposob zostang zrealizowane wymagania Zamawiajgcego.
Odwotujgcy w odpowiedzi konsekwentnie wskazat, Zze nie przewidziat dostarczenia
oddzielnego narzedzia do wirtualizacji, poniewaz Projekt systemu nie wymagat
wykorzystania oprogramowania do wirtualizacji. Odwotujacy potwierdzit ponadto, ze jego
oferta spetnia wszelkie wymogi okreslone w SIWZ, dotyczgce wirtualizacji, a w architekturze
oferowanego Systemu wszystkie aplikacie SCADA/ADMS bedg zainstalowane
na serwerach, na ktorych zainstalowane bedg bazy danych. Z kolei zgodnie z SIWZ serwery
bazodanowe nie wymagaty wirtualizacji.
W ocenie Zamawiajgcego, biorgc pod uwage wymog budowy Srodowiska Systemu
SCADA/ADMS w postaci zwirtualizowanej, skutkowat tym, ze serwery te bedg musiaty by¢
zrealizowane w postaci odrebnych serweréw wirtualnych. Zamawiajgcy odwotat
sie do wprowadzonego w SIWZ wyjatku od wymogu wirtualizacji systemu, ktory dotyczyt
wytgcznie serwerdéw bazodanowych i tylko w przypadku, gdy rozwigzania licencjonowania
motoru baz danych opartego o maszyny fizyczne bedg korzystniejsze w stosunku
do licencjonowania opartego o maszyny wirtualne.
Zamawiajgcy na podstawie wyjasnienia ceny przez Odwotujgcego wywiodt, ze wykonawca
uwzglednit w ofercie dostawe czterech serweréw fizycznych do realizacji srodowiska
produkcyjnego SCADA/ADMS — po 2 dla kazdej z lokalizacji. Wedtug Zamawiajgcego
Odwotujgcy zaplanowat umieszczenie wszystkich komponentéw na jednym serwerze
fizycznym, co nie bylo zgodne z wymagang architekturg SCADA/ADMS. Zamawiajgcy uznat
oferte Odwolujgcego za niezgodng z SIWZ réwniez z kilku innych powodéw. W konsekwencji
Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy Mikronika nie zawart w swojej ofercie wymaganych
elementdéw zwigzanych z wirtualizacjg, co w efekcie oznaczato, ze oferta nie zawierata tego
sktadnika i byla niezgodna z SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego wirtualizacja byta
wymaganiem koniecznym do realizacji przedmiotu zamowienia. Skutkiem powyzszego byto
odrzucenie oferty Odwotujgcego.
Faktyczne wymagania Zamawiajgcego odnoszgce sie do wymaganej architektury Systemu
zawarte byly w Zatgcznikach: nr 5 (Zbiér wymagan do opisu Przedmiotu Zamodwienia) oraz
Zatgczniku nr 6 — (Wymagania sprzetowe na System).
W szczegdlnosci w Zatgczniku nr 5 w wymaganiach niefunkcjonalnych okreslone zostaty
grupy wymagan (kolumna B) dotyczace wymagan odnosnie architektury Systemu objetego
przedmiotem zaméwienia:
1. Wymagania niefunkcjonalne - Grupa - Architektura bazodanowa.
W Grupie tej brak byto jakiegokolwiek odniesienia do Zatgcznikow 12 i 13 oraz

do rozwigzan fizycznej realizacji Systemu. W szczegdlnosci w Zatgczniku nr 5 brak
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2.

3.

4.

5.

byto wymagania co do pracy motoru bazy danych na wydzielonej maszynie fizycznej
tylko dla tego motoru.

Wymagania niefunkcjonalne - Grupa - Architektura aplikacyjna.

W Grupie tej znalazto sie odwotanie do zatgcznikow 12 i 13 (ID 11) jednak wytgcznie
dla okreslenia zasad dziatania jednego z dwdéch dopuszczonych trybow pracy Activ-
Activ i Hot Standby w zakresie zapisu i odczytu danych pomiedzy lokalizacjami
dla zapewnienia ciggtosci dziatania Systemu w obu lokalizacjach przy normalnym
dziataniu Systemu, jak i sytuacji awarii ktorejS z istotnych czesci Systemu.
W tej Grupie nie bylo zadnych wymagan w zakresie architektury sprzetowej
i ewentualnej koniecznosci wydzielenia serwerdw aplikacyjnych nienazwanych
i nazwanych oraz baz danych za wyjgtkiem wymogu dotyczgcego niezawodnosci
i niedopuszczenia do powstania pojedynczego punktu awarii (ID 13) oraz rozdzielenia
fizycznego czesci aplikacyjnej tak by uzytkownicy ,dyspozytorzy” dziatali niezaleznie
od uzytkownikow ,Pozostali” w aspekcie wydajnosciowym (ID 16).

Wymagania niefunkcjonalne - Grupa - Infrastruktura telekomunikacyjna.

W zakresie realizacji architektury Systemu zawierata wymog (ID 112) odseparowania
fizycznego i logicznego $rodowiska produkcyjnego od pozostatych $Srodowisk
(przedprodukcyjnego, i testowego), oraz budowy strefy DMZ (ID 116).

Wymagania niefunkcjonalne - Grupa Wymagania dotyczgce $srodowiska uzytkowania,
specyfikacji technologii.

Wymagane byto, aby serwery dziataty w oparciu o mechanizmy wirtualizacji (VMware
Sphere w wersji min. 6.7). Dopuszczone byly rozwigzania bazodanowe oparte
0 maszyny fizyczne w przypadku korzystniejszych warunkow licencjonowania (ID 65).
Wymagana byfa budowa strefy DMZ (ID 62).

Wymagania niefunkcjonalne - Grupa - Wymagania Bezpieczenstwa, prywatnosé
danych, stosowane rodzaje zabezpieczen (dostep do danych, komunikacja i wymiana
danych) oraz mozliwos¢ dokonywania audytu.

Wymagana byta budowa strefy DMZ (1D 103).

Biorgc pod uwage powyzej przywotane wymagania zatgcznika 5, postanowienia punktu
6.1, zatgcznika 6 oraz wyjasnienia na pytania 133, 161, 7 nalezato stwierdzi¢, ze Zatgczniki
12 i 13 nie pokazywaty wymaganej architektury sprzetowej systemu w zakresie aplikacyjnych
bazodanowym. Brak kluczowych z punktu widzenia technologii jak i kosztow
wymaganych elementow systemu takich jak podziat systemu na srodowiska produkcyjne,
przedprodukcyjne i testowe oraz brak opisu strefy DMZ wyraZznie wskazywat na pogladowy
charakter obu dokumentow.
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Wymagana i opisana w SIWZ architektura sprzetowa Systemu musiata by¢ zupetnie inna, niz
ta przedstawiona na rysunkach zawartych w Zatgcznikach 12 i 13. Nawet przy zafozeniu,
ze zatagczniki byly opisem architektury sprzetowej, to skoro architektura sprzetowa
tzn. warstwa fizyczna miata spetnia¢ przedstawione wymaganie to musiata mieé zupetnie
inng konfiguracje sprzetu niz konfiguracja przedstawiona w Zatgcznikach 12 i 13. Jesli zatem
konfiguracja Systemu musiata by¢ inna, to w konsekwencji nie mozna byto uznac,
ze ta przedstawiona na rysunkach w Zatgcznikach nr 12 i 13 byta wymagana.

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez wszystkie pozostate zarzuty Zamawiajgcego, ktore
stanowity elementy uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Mikroniki.
Odwotujgcy podniést, ze decyzja Zamawiajgcego oparta byta na przestankach, ktoére nie
znalazly odbicia w odpowiednich postanowieniach SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze nie popetnit btedu przy sporzadzaniu swojej oferty. Odwotujgcy
bardzo uwaznie wczytat sie w SIWZ oraz w udzielane przez Zamawiajgcego wyjasnienia,
majgc na uwadze bezpieczenstwo i kosztowg efektywnos¢ projektu. Na tej podstawie
Odwotujgcy zaproponowat architekture systemu SCADA/ADMS spetniajgcg wszystkie
wymogi SIWZ. Architekture, ktérej Zamawiajgcy by¢é moze na obecnym etapie nie zrozumiat,
ale tez nie poczynit wystarczajgcych staran, aby jg zrozumiec.

Propozycja Odwotujgcego byta efektywniejsza w stosunku do wizji, ktérg przyjgt wstepnie
Zamawiajgcy. Eliminowata istotne elementy ryzyka zwigzane z ciggtoscig dziatania systemu,
zwiekszata bezpieczenstwo oraz ograniczata koszty infrastruktury, co - jak wynikato
z kryteriow oceny ofert opisanych w SIWZ - byto bardzo istotne dla Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego odrzucenie z postepowania jego oferty nastgpito z naruszeniem
przepiséw Pzp.

W ocenie Odwotujgcego w sprawie wystgpita sytuacja niewyczerpania przez Zamawiajgcego
procedury art. 87 ust. 1 i ust. 1a Pzp i dokonaniem przedwczesnej i nieuzasadnionej decyz;ji
0 odrzuceniu oferty. Procedura z art. 87 ust 1 i ust la Pzp nie zostata faktycznie
zastosowana we wiasciwy sposéb i w odpowiednim zakresie, a w konsekwencji mogta

i powinna by¢ kontynuowana, o co Odwotujgcy wnidst z ostroznosci.

1305/20

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy PSI wskazat m. in.:

Mikronika 16 marca 2020 r. zostata wezwana przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust 1 i 1a
Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty
tego Wykonawcy. W przedmiotowym wezwaniu wskazano m.in.: ,Zamawiajgcy oczekuje

przedstawienia argumentacji wraz z przytoczeniem zobiektywizowanych przestanek
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pozwalajgcych na skalkulowanie ceny na wskazanym przez Wykonawce poziomie oraz
wykazanie, ze cene skalkulowano prawidtowo, w sposéb uwzgledniajgcy wszystkie istotne
czynniki oraz zatgczenie dowodow wspierajgcych argumentacje.

Wyjasnienia, ktére w odpowiedzi ztozyta Mikronika nie zostaty Odwotujgcemu udostepnione
jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wobec tego Odwotujgcy nie miat mozliwosci
precyzyjnego odniesienia sie do ich tresci.

Odwotujgcy PSI podnidst, ze wyjasdnienia ceny zlozone przez wykonawce Mikronika byty
na tyle ogodlne, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej
Zamawiajgcy powinien uznaé, ze nie ztozono ich w ogodle. Odwoltujgcy przypuszczat,
ze Mikronika przedstawita ogdlng kalkulacje, bez odniesienia sie do specyficznych
uwarunkowan tego wykonawcy, odzwierciedlajgcych jego sytuacje. Poszczegdlne koszty
zostaly zapewne przedstawione (by¢ moze poza nielicznymi wyjgtkami) w sposdb ogdiny,
bez jakiegokolwiek wyjasnienia, pokazania metodologii ich wyliczenia, sposobu kalkulacji.
Dlatego tez wyjasnienia te nie poddajg sie weryfikacji. Mikronika przedstawita zapewne
jedynie wartosci kosztow rodzajowych. Wyjasnienia nie zawieraty cen jednostkowych
czy cen wchodzgcych w sktad kosztow rodzajowych, nie wykazywaty co byto podstawag
takiego skalkulowania ceny oferty, co stanowito o ich wadliwosci.

Wykonawca Mikronika nie zatgczyt do wyjasnien dowodow potwierdzajgcych wysokosé
kosztéw, co dyskwalifikowato te wyjasnienia. Jesli zas przedstawiono jakies dowody (zostaty
one zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa w sposdb bezpodstawny do czego
Odwotujgcy PSI odnidst sie w odrebnym zarzucie), to byty to jedynie wybiércze dowody,
w zakresie wybranych kosztéw. Mikronika nie udowodnita petnych, a nawet istotnych
kosztow wykonania zamowienia.

Mikronika nie uwzglednita wszystkich kosztéw, a ponadto prawdopodobnie nie uwzglednita
nastepujagcych kosztow:

1) projektowania,

2) pracy - w kalkulacji nie przedstawiono kosztéw pracy lub nie wykazano, ze koszty
pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie byta nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace,

3) zatrudnienia pracownikdw - nie przedstawiono zadnych dowoddéw na wykazanie
stawek zatrudnienia,

4) ogolnozaktadowych - koszty obstugi kadrowej, ksiegowej, prawnej, kadry
kierowniczej, ktore sg normalnymi kosztami funkcjonowania kazdego
przedsiebiorstwa, a takze zwigzane =z realizacjg zamowienia wynagrodzenie
pracownikow i utrzymania ich biur,

5) pozyskania/wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i finansowania

zamowienia.
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Odwotujgcy PSI wskazat, ze w wielu pozycjach ceny podane przez Mikronike radykalnie
odbiegaty od sredniej z pozostatych ofert. Mikronika dokonujgc wyceny projektu
informatycznego, wycenita dwie gtéwne sktadowe:
A. koszty robocizny, w tym dostosowania oprogramowania do potrzeb Zamawiajgcego,
B. koszty zakupu urzgdzen i oprogramowania.
Chcac rzetelnie pokaza¢ poprawnos$¢ szacunkdéw wykonawca powinien przedstawi¢ analize
zmian, ktérych musi dokona¢, szacunki jej pracochtonnosci oraz konkretne stawki kosztowe
w firmie. Z kolei drugi z czynnikbw wymagat dos¢ szczegotowego zaprojektowania
architektury systemu, ustalenia jakie urzgdzenia beda niezbedne i uzyskaniu ofert na zakup
tych urzadzen oraz innych niezbednych elementow. Oceniajgc wyjasnienia nalezato zwrdécic

uwage na to czy wykonawca uwzglednit koszty rozwoju i dostosowania oprogramowania.

Cena zaoferowana przez wykonawce Mikronika powinna ponadto uwzglednia¢ koniecznosé
dokonania istotnych i pracochtonnych modyfikacji w architekturze oferowanego przez siebie
rozwigzania. Jezeli powyzsze koszty i ryzyka nie zostaty ujete w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny ziozonych przez Mikronike, $Swiadczyto to o braku nalezytej starannosci
w ich przygotowaniu, a tym samym o potwierdzeniu, ze oferta zawierata razgco niskg cene.
Wezwanie Zamawiajgcego z 3 kwietnia 2020 r. potwierdzato, iz wykonawca Mikronika nie
przedstawit nastepujgcych czynnikow kosztowych tj.:
1) podania doktadnej specyfikacji serwerdw - pytanie nr 2 i 54,
2) podania wielkosci przestrzeni dyskowej - pytanie nr 3,
3) podania czy w kalkulacji uzyto macierzy czy technologii HCI - pytanianr 4, 5i 11.
4) oprogramowania do wirtualizacji pkt. 20 i 51,
5) podania iloéci urzadzen sieciowych - pytania nr 48 i 49,
6) podania dostatecznej (minimalnej) ilosci serwerdw, spetniajgcej wymagania
Zamawiajgcego - pytania nr 59-69.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy miat obowigzek odrzucié¢ oferte Mikroniki jako zawierajgcej
razgco niskg cene - ze wzgledu na zbyt ogdolne wyjasnienia, przygotowane w sposéb
nierzetelny.
Obowigzkiem wykonawcy wyjasniajgcego cene oferty jest przedstawienie adekwatnych
dowodow, potwierdzajgcych zasadno$¢ przyjetych w kalkulacji przynajmniej nastepujgcych
kosztow:
1) zakupu infrastruktury wraz ze wsparciem producenta do konca zadeklarowanego
przez wykonawce w ofercie okresu gwarancji,
2) zakupu licencji firm trzecich wraz ze wsparciem producenta do konhca
zadeklarowanego okresu gwarancji,

3) dostosowania/wytworzenia oprogramowania,
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4) wdrozenia,

5) ryzyka w tym takze niedoszacowania,

6) finansowania realizacji przedmiotu zamowienia,

7) obstugi serwisowej - zapewnienie dyzuréw 24/7/365 z 1, 2 i 3 linig wsparcia,
a takze:

8) narzuty na koszty ogodlne i koszty zarzadu,

9) rezerwe na koszty gwarancji oraz koszt wydtuzonej gwarancji - w przypadku

Mikroniki na dodatkowy rok.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika podniost,
ze nie mozna byto spetni¢ wymogow SIWZ nie korzystajgc z wirtualizacji. Mikronika zanizyta
wiec wartos¢ Produktu 3, ale uzyskane oszczednosci byty pozorne. Brak wirtualizacji wrecz
zwiekszyt z kolei koszty produktu 2 - serwery, czego wykonawca nie uwzglednit. Nie stosujgc
wirtualizacji, nalezaloby dostarczy¢ zdecydowanie wiekszg liczbe serwerow fizycznych
w celu spelienia wymogu SPOF (Z5.WNF-13) oraz wobec braku mozliwosci innego
oddzielenia $rodowisk PPROD i TEST. Ponadto, zgodnie z wymogiem Z5WNF-11:
,Logiczna architektura srodowisk PPROD i TST powinna odzwierciedlaé architekture
srodowiska produkcyjnego i $rodowiska te muszg by¢ uruchomione w lokalizacjach
podstawowych i zapasowych", zas zgodnie z Z5.WNF-112: ,Wymagana jest architektura
systemu, zapewniajgca rozdzielenie Srodowisk: produkcyjnego, preprodukcyjnego
i testowego tak aby kazde z nich dziatato w sposéb niezalezny i odseparowany od siebie
(Srodowisko produkcyjne musi by¢ odseparowane fizycznie i logicznie od pozostatych
srodowisk)". Brak wirtualizacji powodowat, Zze kazde ze s$rodowisk musiatoby byé
posadowione na odrebnej infrastrukturze, co z kolei wymagatoby zwiekszenia wolumenu
infrastruktury. Poniewaz minimalne wymogi serwerdw sg wysokie, bytby to znaczny koszt.
Odwotujgcy PSI w uzasadnieniu odwotania opisat ponadto szereg innych nieprawidtowosci
oferty wykonawcy Mikronika, ktére w ocenie Odwotujgcego mialy dowodzi¢ nierzetelnosci
kalkulacji ceny ofertowej Mikroniki, a takze wyjasnien tego wykonawcy ztozonych
na okoliczno$¢ wyjasnienia ceny jego oferty. Zarzuty i ich uzasadnienie zostato przez
Odwotujgcego poparte szeregiem kalkulacji wkasnych majacych wykazac, ze cena oferty
wykonawcy Mikronika nie uwzgledniata wszystkich niezbednych elementow oraz,
ze wynikata z przygotowania oferty w sposob niezgodny z wymaganymi przez
Zamawiajgcego rozwigzaniami technicznymi.
W ocenie Odwotujgcego PSI o istnieniu razgco niskiej ceny $wiadczyt takze brak
jakichkolwiek nadzwyczajnych warunkow dostepnych jedynie dla Mikroniki, ktore pozwolity
temu wykonawcy zrealizowa¢ zamowienie za cene tak niskg cene.
Celem postepowania wyjasniajgcego, o ktéorym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, jest ustalenie

przez zamawiajgcego faktow swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawcow cena
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jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia. Powyzsza
procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny, a takze
watpliwych jej kosztow.
Ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny powinno by¢
skierowane przede wszystkim do wykonawcy, ktory rzetelnie udziela odpowiedzi
na uprzednie wyjasnienia. Jesli wykonawca nie wykazat inicjatywy w wykazaniu, ze cena
jego oferty nie byla razgco niska, to jego dziatanie nie powinno zastugiwaé na ochrone.
Prowadzona procedura wyjasnien nie moze usprawiedliwia¢ uchylania sie przez wykonawce
od ztozenia rzetelnych wyjasnien elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Brak
rzetelnosci w sktadanych wyjasnieniach nie moze zatem uzasadnia¢ kolejnych wezwan
kierowanych do wykonawcy.
Zdaniem Odwotujgcego oferta Mikroniki nie mogta zawiera¢ wszystkich sktadnikéw
produktow, w szczegoélnosci produktu: 2, 3 i 5 dla Etapow | i Il, oraz 5-letniego serwisu
pogwarancyjnego ceny. Brak uwzglednienia w tresci oferty Mikroniki wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego elementow przedmiotu zamowienia stanowit
0 jej niezgodnosci z SIWZ i stanowit podstawe do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Dowodem na nieuwzglednienie w tresci oferty wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego elementdéw przedmiotu zamowienia sg zapewne:

1. wyjasnienia Mikroniki w zakresie ceny,

2. wyjasnienia ztlozone przez Mikronike w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego

z 3i 24 kwietnia 2020 r.

Odwotujgcy PSI w oparciu o ww. zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny oferty wykonawcy
Mikronika wskazat réwniez, ze domniemany przez Odwotujgcego sposob konstrukcji
i kalkulacji oferty Mikroniki powinien prowadzi¢ do wniosku, iz ztozenie tej oferty powinno
zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji oferta Mikroniki powinna

by¢ odrzucona z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu PSI wyjasnien Mikroniki w zakresie ceny,
wyjasnien ztozonych przez Mikronike w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego w trybie
art. 87 ust. 1a Pzp z dnia 3 i 24 kwietnia 2020 r. oraz uzasadnien zastrzezenia informacji
zawartych w tych dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku
z tym Odwotujgcemu nie byta znana tre$¢ tych dokumentéw. Odwotujgcy podnidst,
ze Mikronika ograniczyta sie jedynie do poinformowania, ze wyjasnienia ceny stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa bez wykazania, ze tak rzeczywiscie byto. W zakresie wyjasnien
ztozonych przez Mikronike w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 87
ust. 1a Pzp z 3 i 24 kwietnia 2020 r.
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Uznajgc za zasadne poczynione przez Mikronike zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
wraz z ewentualnymi wyjasnieniami i uzupetnieniami Zamawiajgcy zaniechat dopetnienia
cigzacych na nim obowigzkéw w zakresie prawidtowej i rzetelnej oceny prawidtowosci
poczynionego przez tego wykonawce zastrzezenia. Odwotujgcy podkreslit, ze Mikronika nie
wykazata spetnienia wszystkich przestanek niezbednych do uznania okreslonej informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa, co powinno prowadzi¢c do decyzji Zamawiajgcego
0 odtajnieniu zastrzezonych danych.

Korzystanie przez wykonawce z prawa ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢
naduzywane i mieC jedynie na celu ograniczenie konkurencyjnym wykonawcom mozliwosci
weryfikacji poprawnosci czynnosci podmiotu zamawiajgcego. Zastrzezenie winno odnosié
sie tylko do tych elementéw wniosku, ktore rzeczywiscie posiadajg walor tajemnicy, ale nie
oznacza to mozliwosci zastrzezenia catego dokumentu, w ktérym takie informacje
sie znajduja.

Odwotujgcy PSI z ostroznosci podnidst réwniez, ze powinny zosta¢ odtajnione te czesci
zastrzezonych dokumentéw Mikroniki, ktére nie zawieraly informacji stanowigcej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie mogly zosta¢ utajnione informacje, ktére sSwiadczyly wytgcznie
0 spehieniu wymogoéw SIWZ, takiej jak, np. ilosci poszczegdlnych elementow
ich wymaganych parametrow czy wymaganego oprogramowania i ilosci licencji. Powinny
zosta¢ odtajnione w catosci wszystkie pozycje nie zawierajgce tajemnicy przedsiebiorstwa

oraz te informacje w zakresie poszczegodlnych pozycji, ktére takiego waloru nie posiadaja.

27 lipca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na oba odwotania i wnidst
0 ich odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp. W uzasadnieniu ww. wniosku
Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli w sprawie nie
znajdujg zastosowania przepisy tejze ustawy. Zamawiajgcy nalezy do grupy kapitatowej
Energa. 30 kwietnia 2020 r. PKN ORLEN S.A. dokonat nabycia wszystkich akciji
przystugujgcych Skarbowi Panstwa w Energa S.A. (51,52% akcji tej spofki) i dysponuje
obecnie 80,1% akcji tej spotki. Skarb Panstwa posiada w PKN ORLEN S.A. jedynie 27,62%
akcjonariatu. Tym samym, w konsekwencji przejecia grupy kapitatowej Energa przez PKN
ORLEN S.A., Skarb Panstwa 30 kwietnia 2020 r. przestat posiada¢ dominujgcy wptyw
na Zamawiajgcego, w rozumieniu art. 3 ust 1 pkt 4 Pzp. Oznaczato to, ze z chwilg
ww. nabycia akcji Zamawiajgcy utracit status zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 Pzp.
W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy - dla zapewnienia przestrzegania zasad przejrzystosci
i konkurencyjnosci prowadzonego postepowania - kontynuowat postepowanie zgodnie
z regutami okreslonymi w przepisach Pzp. Jednakze nie ulegato watpliwosci,

iz o ile swobodng decyzjg Zamawiajgcego byto stosowanie tych regut w prowadzonym
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postepowaniu, ktére 30 kwietnia 2020 r. nie podlegato przepisom Pzp, o tyle tryb
odwotawczy, okreslony w Pzp nie mogt zosta¢ zastosowany w przedmiotowej sprawie.
Zamawiajgcy przestat spetniac przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, bowiem nie
jest jednostkg sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych, ani tez inng panstwowg jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci
prawnej.
Zamawiajgcy wskazat, ze art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp odnoszgcy sie do podmiotu prawa
publicznego nie zawiera definicji ostatniego pojecia. Zostato ono jednak zdefiniowane
w prawodawstwie unijnym, tj. w art. 2 ust. 4 nowej Dyrektywy Klasycznej 1 oraz art. 3 ust. 4
nowej Dyrektywy Sektorowej , ktére kontynuujg postugiwanie sie tym pojeciem w uprzednich,
uchylonych unijnych dyrektywach (odpowiednio sektorowej 2004/18/WE i klasycznej
2004/18/WE) - wcigz przez ,podmiot prawa publicznego” rozumiejgc taki podmiot, ktory
spetnia tgcznie nastepujagce warunki/przestanki:
1. zostat utworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdolnym,
ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego;
2. posiada osobowo$¢ prawnag;
3. jest:
3.1 finansowany w przewazajgcej czesci przez panstwo, wladze regionalne lub lokalne
lub inne podmioty prawa publicznego lub
3.2 jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych wtadz lub podmiotow, lub
3.3 ponad potowa czionkdw jego organu administrujgcego, zarzgdzajgcego
lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, wtadze regionalne lub
lokalne, lub przez inne podmioty prawa publicznego.
Stad przy wykfadni ,podmiotu prawa publicznego” nalezy uwzgledni¢ réwniez brzmienie
ww. Dyrektyw i wyktadnie tego pojecia dokonang w orzecznictwie TSUE.
Odnoszgc sie do przestanki ,powotania podmiotu w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb
w interesie powszechnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego” TSUE
wyktadajgc te przestanke wskazat, ze
1. potrzebg o charakterze ogdlnym (powszechnym) jest ta, ktéra z przyczyn zwigzanych
z interesem publicznym zaspokajana jest w catosci lub w przewazajgcym zakresie
przez panstwo i ktorej zaspokajanie zwigzane jest SciSle z jego instytucjonalng
dziatalnoscig, powinno stuzy¢ spofeczenstwu jako catosci i dlatego lezy w interesie
ogolnospotecznym; objete tym pojeciem bedg wszystkie zadania z istoty swojej
uwazane za majgce charakter publiczny; bedzie to zatem kazda aktywnos¢, ktora nie
jest wykonywana wytgcznie dla zaspokojenia pojedynczego, prywatnego celu,
2. istnienie prywatnego przedsigbiorstwa oferujgcego ten sam zakres ustug (istnieje

konkurencja na rynku okreslonych swiadczen), nie daje podstaw do bezwarunkowego
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uznania, iz okreslona potrzeba moze zosta¢ uznana za posiadajgcg przymiot potrzeby
0 charakterze przemystowym lub handlowym - odmienna interpretacja prowadzitaby
do nadmiernego zawezenia pojecia zamawiajgcego, a tym samym zakresu stosowania
dyrektyw,

3. ocena, czy dany podmiot zostat utworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
w interesie ogdlnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego,
powinna zosta¢ dokonana z uwzglednieniem oceny wszystkich istotnych czynnikow
prawnych i faktycznych, a takze okolicznosci towarzyszgcych jego powstaniu
i warunkoéw, na jakich wykonuje swoje zadania, biorgc w szczegdélnosci pod uwage
niezarobkowy cel dziatalnosci, fakt nieponoszenia ryzyka zwigzanego
Z jej prowadzeniem oraz ewentualne finansowanie ze srodkéw publicznych,

4. status podmiotu prawa publicznego nie jest uzalezniony od procentowego znaczenia
dziatalnosci prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego w ramach catej dziatalnosci
danego podmiotu; nie jest zatem istotne, czy obok obowigzku zaspokajania potrzeb
w interesie ogdélnym, taki podmiot ma mozliwos¢ prowadzenia innej, w tym przypadku
catkowicie komercyjnej, dziatalnosci (...) rozstrzygajgce znaczenie ma ocena
pierwotnego celu jego utworzenia i rozpoczecie prowadzenia takze dziatalnosci
gospodarczej nastawionej na zysk, nie niweluje statusu podmiotu prawa publicznego
nawet, jezeli dziatalnos¢ w interesie powszechnym stanowi niewielkg cze$¢
w porownaniu z dziatalnoscig czysto handlowa.

Powyzsze podejscie znalazto rowniez odzwierciedlenie w polskim orzecznictwie, w ktérym
przyjmuje sie, ze stowa ,powszechny” nie mozna interpretowaé jako ,dostepny
dla wszystkich”, a jako ,dotyczgcy wielu, dostepny dla wielu”, czy tez dla tych, ktdérzy
spetniajg warunki okre$lone odpowiedniej rangi przepisami.

Zamawiajgcy wskazat, Zze nie spetnia warunkow do uznania, ze =zostat utworzony
w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie majg charakteru
przemystowego ani handlowego w rozumieniu omawianej przestanki.

W odniesieniu do przestanki finansowania zaméwienia w przewazajgcej czesci przez
podmioty publiczne Zamawiajgcy wskazat, ze pod tg przestanka z definicji podmiotu prawa
publicznego uzytego w Dyrektywach UE, jak i w kontekscie art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a Pzp,
powszechnie rozumie sie przekazywanie srodkow finansowych danej instytucji (podmiotowi
prawa publicznego) na jej ogdlne funkcjonowanie, skutkujgcej powstaniem stosunku bliskiej
zalezno$ci lub podporzgdkowania beneficjenta tych $rodkéw podmiotom publicznym
(np. granty na wsparcie badan naukowych, w sytuacji, gdy $rodki finansowe
sg przekazywane instytucji zajmujgcej sie takimi badaniami czy $wiadczenia na rzecz

publicznego nadawcy, dla ktérego brak Swiadczenia wzajemnego na rzecz panstwa wynika
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z faktu, iz finansowanie stuzy wyréwnaniu ciezaréw powstatych w zwigzku z wykonywaniem
misji publicznej na rzecz panstwa, polegajgcej na zapewnianiu spoteczenstwu dostepu
do informacji audiowizualnych w sposéb pluralistyczny i obiektywny — zréwnujgcy tego
nadawce z innymi stuzbami publicznymi, ktére otrzymujg od panstwa subwencje
za wykonanie zadania lezgcego w interesie publicznym).

Omawiana przestanka nie jest spetniona, jezeli jego finansowanie podmiotu polega
na przekazywaniu srodkdw w zamian za konkretne swiadczenie, do jakiego zobowigzuje sie
podmiot na podstawie, np. umowy o wykonywanie zadan publicznych lub projektéw czy tez
wiasnych zamierzen inwestycyjnych, ale pozostajgcych w sferze zainteresowan podmiotéw
publicznych (np. wynikajgce z umowy $wiadczenia, takie jak przeprowadzanie okreslonych
umowg prac badawczych, konsultacji naukowych, zorganizowanie seminariow
lub konferenciji).

Dziatalno$¢ Zamawiajgcego, ktérego przychody w znacznym stopniu sg regulowane, objete
taryfg i stawkami opfat uzgodnionymi z Prezesem Urzedu Regulacji Energetyki (URE),
to optaty za ustugi swiadczone przez Zamawiajgcego, ktére wnoszg odbiorcy (uczestnicy
rynku). Tym samym Zamawiajgcy nie jest finansowany przez srodki publiczne,
w szczegolnosci przez Skarb Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub jakiekolwiek
podmioty sektora finanséw publicznych lub zamawiajgcych klasycznych.

W zakresie przestanki sprawowania nadzoru nad organem zarzgdzajgcym, na gruncie
europejskich zamowien publicznych Zamawiajgcy podniost, ze przestanke te nalezy
rozumie¢, jako mozliwos¢ wywierania wptywu na decyzje instytucji zamawiajgcej, przy uzyciu
Srodkow oddziatywania przystugujgcych innym zamawiajgcym, tzw. klasycznym (tym z art. 3
ust. 1 pkt 1-3 Pzp) — nadzér tej innej instytucji publicznej ma by¢ tego typu, ze moze ona
zmieni¢ sie w forme koordynacji lub kierowania dziatalno$ciag nadzorowanego podmiotu.
Zdaniem TSUE omawiany nadzér oznacza takie powigzanie z sektorem publicznym, ktére
bytoby réwne w skutkach z powigzaniem towarzyszagcym wystepowaniu pozostatych dwoch
przestanek (posiadanie wiekszosciowych akcji lub udziatéw/prawa powotywania wiekszosci
cztonkdw zarzgdu lub rady nadzorczej), ktérych istnienie daje sektorowi publicznemu
mozliwo$¢ wywierania wptywu na decyzje zamawiajgcego.

Po sprzedazy przez Skarb Panstwa akcji Energa S.A., nie mozna stwierdzi¢ by Zamawiajgcy
ostat poddany nadzorowi o powyzszej charakterystyce. W szczegodlnosci takiego typu
nadzoru nie stanowig uprawnienia Prezesa URE. Uprawnienia tego organu wzgledem
Zamawiajgcego nie majg cech szczegolnosci, odmiennosci od tych jakie stosuje organ
wzgledem innych podmiotow wykonujgcych tozsamg jak Zamawiajgcy dziatalnos¢ —
uprawnienia te sg bowiem oparte o przepisy, a zatem relacja pomiedzy organem,
a przedsiebiorstwem energetycznym ma charakter administracyjno-prawny, co wyklucza

zatem relacje nadzorczg, zblizong do relacji wtascicielskiej.
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Odwotujgcy Mikronika i PSI wniesli o oddalenie wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie

odwotan.

Odwotujgcy Mikronika w zakresie wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania wskazat
m. in.:
Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie zachodzity podstawy do odrzucenia odwofania.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4, Ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zamowien publicznych
przez: ,4) inne niz okreslone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamdwienie 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,
o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot wywierajg na nie dominujacy wptyw, w szczegolnosci:

a) (uchylona),

b) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji lub

C) posiadajg ponad potowe gtosdw wynikajgcych z udziatéw albo akgji, lub

d) (uchylona),

e) majg prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego

lub zarzgdzajgcego.”

W odniesieniu do Zamawiajgcego wypetnione zostaty obie alternatywne przestanki, o ktérych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp — a mianowicie zarbwno w zakresie wykonywania dziatalno$ci
sektorowej na podstawie praw szczegolnych lub wylgcznych, jak i w zakresie istnienia

dominujgcego wptywu podmiotdw, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp.

Wykonywanie przez Zamawiajgcego dziatalnosci sektorowej w rozumieniu art. 132 Pzp,
w obszarze dystrybucji energii elektrycznej, jest w ocenie Odwotujgcego Mikronika
bezsporne. Okolicznos¢é, iz Zamawiajgcy jest podmiotem wykonujacym dziatalnosé
sektorowg na podstawie praw szczegolnych lub wytacznych, jednoznacznie wynika
Z posiadanego przez niego statusu operatora systemu dystrybucyjnego.
Stosownie do art. 3 ust. 2 Pzp prawami szczegdlnymi lub wytgcznymi w rozumieniu ust. 1
pkt 4 sg prawa przyznane w drodze ustawy lub decyzji administracyjnej, polegajgce
na zastrzezeniu wykonywania okreslonej dziatalnosci dla jednego lub wiekszej liczby
podmiotéw, wywierajgce istotny wptyw na mozliwos¢ wykonywania tej dziatalnosci przez inne
podmioty, z wytaczeniem praw przyznanych w drodze ogtoszonego publicznie postepowania
na podstawie obiektywnych i niedyskryminujgcych kryteriow, w szczegolnosci postepowania:
1) obejmujgcego ogtoszenie o zamodwieniu lub wszczecie postepowania o udzielenie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi;

2) prowadzonego na podstawie przepiséw, o ktorych mowa w ust. 2a.

22



Zamawiajgcy korzysta z praw przyznanych mu w drodze nastepujacych decyzji
administracyjnych:
1. decyzji Prezesa URE z dnia 24 czerwca 2008 r. nr DPE-47-65(6)/2686/2008/BT
0 wyznaczeniu Zamawiajgcego  operatorem  systemu  dystrybucyjnego
elektroenergetycznego,
2. decyzji Prezesa URE z dnia 18 listopada 1998 r. Nr PEE/41/2686/U/2/98/BK z pdzn.

zm. o udzieleniu konces;ji na dystrybucje energii elektryczne;.
W ocenie Odwotujgcego decyzja o wyznaczeniu Zamawiajgcego operatorem systemu
dystrybucyjnego (dalej OSD) miata decydujgce znaczenie dla uznania, iz dziatalnosé
sektorowa wykonywana jest przez Zamawiajgcego na podstawie praw szczegdlnych
lub wytgcznych. Uzyskanie koncesji jest bowiem jedynie jednym z warunkéw koniecznych
do uzyskania prawa operatora systemu dystrybucyjnego, ktoére to prawo - jako prawo
wytgczne i szczegodlne - stanowito dopiero podstawe wykonywania dziatalnosci przez
Zamawiajgcego. Sama koncesja w zakresie $wiadczenia ustug dystrybucji energii
elektrycznej, bez uzyskania statusu operatora systemu dystrybucyjnego, nie pozwalata
na prowadzenie dziatalnosci przez Zamawiajgcego.
Kluczowa regulacja decydujgca o uznaniu dziatalnosci Zamawiajgcego za wykonywang
na podstawie praw szczegdlnych lub wytgcznych zawarta zostata w art. 9h ust. 1 w zw. z art.
9h ust. 3 i ust. 4 pkt 1) ustawy Prawo energetyczne. Powotane przepisy stanowig podstawe
przyznania prawa wytacznego do $wiadczenia ustug w zakresie dystrybucji energii
elektrycznej tylko podmiotowi bedgcemu wiascicielem sieci dystrybucyjnej oraz
posiadajgcemu koncesje na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej z wykorzystaniem tej
sieci, jezeli liczba odbiorcow przytgczonych do sieci elektroenergetycznej podmiotu jest
wigksza niz sto tysiecy. W ocenie Odwotujgcego Mikronika Zamawiajgcy spetnia powyzsze
wymogi. W zakresie i na obszarze okreslonym w decyzji Prezesa URE przyznajgcej
podmiotowi status OSD, ustugi dystrybucji energii elektrycznej nie moze swiadczy¢ Zzaden
inny podmiot poza wiascicielem sieci dystrybucyjnej, co jednoznacznie wskazuje
na charakter prawny takiego statusu.
Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy niewatpliwie wykonuje dziatalnos¢ w zakresie
dystrybucji energii elektrycznej w oparciu 0 przyznane prawa wytgczne. Zgodnie bowiem
z doktryng, pod pojeciem praw wytgcznych nalezy rozumie¢ prawa przyznane przez panstwo
cztonkowskie jednemu przedsigbiorstwu za pomocg jakiegokolwiek instrumentu
legislacyjnego, regulacyjnego czy administracyjnego, zastrzegajace temu przedsiebiorstwu
prawo do prowadzenia dziatalnosci na okreslonej czesci lub cafosci terytorium. Prawa
wytgczne powinny dotyczy¢ jednego lub kilku przedsiebiorcow — mie¢ charakter monopolu.
Prawo do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przyznane na podstawie art. 9h ust. 1

Prawa energetycznego w zakresie jednej sieci dystrybucyjnej jako OSD mogly byc¢
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przyznane tylko jednemu konkretnemu podmiotowi - wiascicielowi tej sieci. W zakresie
obszaru znajdujgcego sie w zasiegu jednej sieci dystrybucyjnej uprzywilejowang pozycje
posiada niewatpliwie wytgcznie jej wiasciciel zgodnie z zasadag, Ze prawo wiasnosci
konkretnej sieci dystrybucyjnej uprawnia wytgcznie jeden podmiot do swiadczenia ww. ustug
za jej posrednictwem.

Wyznaczajgc Zamawiajgcego na operatora systemu dystrybucyjnego Prezes URE obok
przyznania prawa wylgcznego, przyznat Zamawiajgcemu rowniez prawa szczegolne.
Zgodnie z postanowieniem Sgdu Najwyzszego w sprawie o sygn. akt Il UZP 3/17 z 19 lipca
2017 r.. ,istota definicji praw szczegolnych z przywotanych przepisow jest wspolna: prawem
specjalnym (szczegolnym) jest uprawnienie przyznane w dowolnym akcie prawnym
co najmniej jednemu podmiotowi, jezeli uprawnienie to istotnie wptywa na mozliwosé
Swiadczenia przez inne podmioty tych samych ustug’. Przyznanie statusu OSD jedynie
wiascicielowi sieci dystrybucyjnej wykluczyto mozliwosé powierzenia $wiadczenia ustug
dystrybucyjnych w zakresie objetym przez te sie¢ jakimkolwiek innym podmiotom. Dlatego
wyznaczanie OSD w drodze decyzji wydanej na wniosek wtasciciela sieci dystrybucji albo
z urzedu w przypadku zaniechania zlozenia takiego wniosku ma niewgtpliwie charakter
przyznania prawa specjalnego (szczegodlnego), gdyz wywotuje skutek w postaci
uprzywilejowania tego konkretnego wiasciciela na konkretnym obszarze wyznaczonym

posiadang infrastruktura.

W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do Zamawiajgcego zachodzi w takze druga
z przestanek alternatywnie wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b, c, e Pzp, statuujgca
obowigzek stosowania do udzielania zamdwien przepisow Pzp. Przedstawiony przez
ustawodawce katalog przyktadowych przejawdéw dominujgcego wptywu nie jest zamknigty.
Ustawodawca postuzyt sie bowiem w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp zwrotem ,w szczegdlnosci”.
Dominujgcy wptyw podmiotow, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp, moze zatem
przejawia¢ sie takze w innych formach niz wymienione w cytowanym przepisie — i taka
sytuacja miata miejsce w odniesieniu do Zamawiajgcego, szczegdélnosci przez wptyw Skarbu
Panstwa.

Wptyw Skarbu Panstwa i kontrolowanych przez niego podmiotéw na PKN ORLEN S.A,,
a tym samym wobec ciggu kolejnych pozycji dominujgcych (PKN ORLEN S.A. wobec Energa
S.A. i Energa S.A.) Swiadczy o posrednim wptywie na Zamawiajgcego, co nie byto przez
Zamawiajgcego kwestionowane.

Udziat podmiotow prawa publicznego w akcjonariacie PKN ORLEN S.A. jest wiekszy niz
podany przez Zamawiajgcego. Udziat Skarbu Panstwa w strukturze akcjonariatu PKN
ORLEN S.A. nie ogranicza sie do bezposredniego udziatu Skarbu Panstwa (27,52%), ale

rowniez poprzez PERN S.A. (4,90%), ktorego jedynym akcjonariuszem jest Skarb Panstwa
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reprezentowany przez Ministra Skarbu Panstwa, jak réwniez przez Otwarty Fundusz
Emerytalny PZU "Ztota Jesien” (4,36%), kontrolowany przez PZU Zycie S.A., nalezgcy
do grupy kapitatowej PZU, w ktoérej pozycje dominujgcg ma PZU S.A., a w ktérym to Skarb
Panstwa ma dominujacy udziat.

Jak wynika z tresci art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp, dominujgcy wptyw mozna wywiera¢ pojedynczo
lub wspadlnie przez kilka podmiotow okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp, jak rowniez
bezposrednio, jak i posrednio, tzn. za posrednictwem innych podmiotéw. Majgc na uwadze
powyzsze udziat podmiotdw publicznych sumuje sie, co oznacza, ze tylko przy
wymienionych wyzej podmiotach oznacza co najmniej 36,8% gtosow przystugujgcych
Skarbowi Panstwa (Skarb Panstwa: 27,52% + PERN S.A.: 4,90% + OFE PZU ,Zlota Jesien”:
4,36%). Przetozyto sie to na Zwyczajne Walne Zgromadzenie PKN ORLEN S.A. z 5 czerwca
2020 r. gdzie podmioty te miaty tgcznie ponad 50 % gtosow.

Ponadto pozycja dominujgca Skarbu Panstwa w PKN ORLEN S.A. wynika z uwarunkowan
prawnych zwigzanych z trescig statutu PKN ORLEN S.A. przewidujgcego szereg rozwigzan,
ktére stawiajg w uprzywilejowanej pozycji Skarb Panstwa jako akcjonariusza tego podmiotu.
Wynika to m.in. z postanowien § 7 ust. 11 Statutu spétki zgodnie, z ktérym prawo gtosowania
akcjonariuszy zostaje ograniczone w ten sposob, ze zaden z nich nie moze wykonywac
na Walnym Zgromadzeniu wiecej niz 10% ogdlnej liczby gtoséw istniejgcych w PKN ORLEN
S.A. w dniu odbywania Walnego Zgromadzenia, przy czym nie dotyczy Skarbu Panstwa
(ani jego podmiotow zaleznych zgodnie z ust. 6) i to w sposdb bezwarunkowy, co stanowi
istotne ograniczenie pozostatych akcjonariuszy. Wobec istotnego rozproszenia akcjonariatu
i statutowym ograniczeniu koncentracji akcjonariatu innego niz Skarb Panstwa, posiadana
przez Skarb Panstwa i jego podmioty zalezna liczba gtoséw pozwala mu na petng kontrole
PKN ORLEN S.A. i wytgczny wptyw na podejmowane na Walnym Zgromadzeniu decyzje.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z § 7 ust. 9 i 9a statutu uchwaty walnego
zgromadzenia dotyczace istotnych dla spdétki spraw wymagajg wiekszosci odpowiednio
90% lub 75% gtoséw oddanych, czyli nie mogg zostac¢ podjete bez zgody Skarbu Panstwa,
co potwierdza pozycje Skarbu Pahstwa w tym podmiocie. Statut uprawnia réwniez Skarb
Panstwa do powotywania - niezaleznie od liczby posiadanych akcji - wskazanego wytgcznie
przez Skarb Panstwa cztonka zarzadu (§ 9 ust. 3 statutu) i cztonka rady nadzorczej (§ 8 ust.
2 statutu), ktérego zgoda jest konieczna do zbycia lub obcigzenia udziatébw w spoétkach
wskazanych w § 8 ust. 12 pkt. 5 zgodnie z § 8 ust. 12 statutu, co réwniez przemawia
za pozycjg dominujgcg Skarbu Panstwa w PKN ORLEN S.A.

Pozycja dominujgca podmiotow publicznych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp
wynika réwniez z ich uprawnien wobec Zamawiajgcego wynikajgcych z uprawnien Prezesa
URE, ktéry m.in. zatwierdza taryfy stosowane przez przedsigbiorstwa energetyczne (w tym

Zamawiajgcego), ktére zgodnie z ustawg — Prawo energetyczne stanowig ,zbiér cen i stawek
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optat oraz warunkoéw ich stosowania, opracowany przez przedsiebiorstwo energetyczne
i wprowadzany jako obowigzujgcy dla okreslonych w nim odbiorcéw w trybie okreslonym
ustawg”. W tym stanie rzeczy odniesieniu do Zamawiajgcego zachodzi w ocenie
Odwotujgcego takze druga z przestanek alternatywnie wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp,
statuujgca obowigzek stosowania do udzielania zamoéwien przepiséw ustawy Pzp,
a mianowicie wywieranie na EOP dominujgcego wptywu przez podmioty, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych
przez inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegolnym 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 wspolnie, 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 zarzadzajgcym, lub
d) majg prawo do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorczego
lub 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.
Zamawiajgcy utworzony zostat w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Pojecie ,utworzenia
w szczegbélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego”, nalezy interpretowaé mozliwie szeroko.
Podmioty takie jak Zamawiajgcy, utworzone zostaly dla realizacji celu dyktowanego
powierzonym im majgtkiem w postaci infrastruktury krytycznej. Dystrybucja energii
elektrycznej niewatpliwie stuzy zaspokajaniu potrzeb o charakterze powszechnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Powyzsza dziatalnos¢ nie stanowi
zwyktej dziatalnosci handlowej ani przemystowej zwigzanej z funkcjonowaniem
konkurujgcych ze sobg przedsiebiorcow nastawionych na osigganie zysku. Niemozliwe jest
przy tym ustanie Swiadczenia tychze ustug, albowiem stanowig one zadania $cisle
powigzane z instytucjonalng dziatalnoscig Panstwa.
Nie zmienia tego okolicznos$¢, iz Zamawiajgcy prowadzi dziatalnos¢ w formie spotki prawa
handlowego, z definicji nastawionej na osigganie zysku. Jak wskazuje sie¢ w orzecznictwie
ETS, podmiot zorganizowany na wzor przedsiebiorcy nastawionego na maksymalizacje

zysku, np. dziatajgcy w formie spotki prawa handlowego, moze by¢é uznany za prowadzacy
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dziatalnos¢ nieposiadajgcg charakteru przemystowego i handlowego, gdy jego dziatalno$é
jest determinowana (co najmniej rowniez) przez inne, zwlaszcza publiczne, cele.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do Zamawiajgcego zachodzity
alternatywnie takze przestanki stosowania do udzielania zamowien przepisow Pzp wskazane
w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowe zamdwienie wypetniato przestanki, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp, a tym samym nie ma podstaw do odrzucenia odwotania z racji
braku kognicji Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie. Wskazany artykut ustawy stanowi,
iz stosuje sie jg do zamowien, w ktérych zachodzg tgcznie okolicznosci:

a) ponad 50% warto$ci udzielanego przez nie zamdwienia jest finansowane ze srodkéw
publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a,

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

c) przedmiotem zamowienia 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 budynkow wykorzystywanych przez administracje
publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

W ocenie Odwolujgcego Mikronika wszystkie wskazane okolicznosci zachodzity
w postepowaniu.

Przedmiotowe zamdéwienie jest finansowane w ponad 50% ze $rodkéw publicznych lub przez
podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu: ,Zamowienie bedgce przedmiotem
postepowania (dotyczy tylko Etapu 1) realizowane jest w ramach projektu nr POIS.01.04.01-
00-0012/17 pn. ,Przebudowa sieci do standardéw Smart Grid poprzez instalowanie
inteligentnego opomiarowania i automatyzacje sieci w celu aktywizacji odbiorcéw
dla poprawy efektywnosci uzytkowania energii oraz efektywnego zarzgdzania systemem
elektroenergetycznym dla poprawy bezpieczehstwa dostaw. Wdrozenie podstawowe
w obszarze Energa-Operator S.A”. Zadanie 5.3.1 Rozwdj systemu SCADA”. Potwierdza
to réwniez punkt 2.7 protokotu z postepowania. Zgodnie z informacjami znajdujgcymi
sie na stronie wspomnianego projektu: ,W ramach projektu zrealizowanych zostanie piec
gtéwnych zadan:

1. Zakup i instalacja roztgcznikow zdalnie sterowanych napowietrznych z pomiarem
(1180 szt.),

2. Zakup i instalacja rozdzielnic wnetrzowych zdalnie sterowanych z pomiarem
(1148 szt.),
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3. Zakup i instalacja sterownikéw z kanatem komunikacyjnym TETRA (2328 szt.),
4. Zakup, wdrozenie i modernizacja systemow sterowania ruchem klasy SCADA
(8 funkcjonalnosci smart) oraz dostosowanie srodowiska IT,
5. Zakup i uruchomienie inteligentnych systemédw magazynowania energii
przeznaczonych do stabilizacji pracy systemu dystrybucyjnego”.

Nie ulegato wiec watpliwosci, iz przedmiotowe zamdwienie wchodzito w sktad powyzszego
projektu.
Dofinansowanie projektu wyniesie 166.260.000,00 zt przy fgcznej jego wartosci wynoszgcej
240.600.300,00 zt. Oznacza to, iz projekt jest dofinansowany w prawie 70%. W zwigzku
z tym, iz projekt ten zaktada zwrot kosztéw kwalifikowanych w wysokosci 85% objetych
dofinansowaniem UE, nalezy przyja¢, ze przedmiotowe zamodwienie réwniez jest objete
tozsamg wysokoscig  dofinansowania. Umowe na dofinansowanie podpisano
z Ministerstwem Energii, a $rodki pochodzily z Programu Infrastruktura i Srodowisko
2014-2020.
Okreslona przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia wskazana w punkcie 2.4 protokotu
Z postepowania wynosita 37.730.000,00 zt, co stanowito réwnowartos¢ 8.750.608,81 EUR.
Prég wartosci zamowien, ktére wymagaly przekazania ogtoszenia do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej przyjety w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Finanséw
w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej z dnia 22 grudnia 2017 r.
(Dz.U. z 2017 r. poz. 2479) na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, obowigzujgcy
dla przedmiotowego postepowania zostat ustalony na kwote 443.000 EUR, co zostato
istotnie przekroczone w niniejszym postepowaniu (8.750.608,81 EUR). W 2zwigzku
z powyzszym warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekraczata kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze przedmiotowe zamdwienie stanowig ustugi zwigzane
z robotami budowlanymi w zakresie inzynierii lgdowej lub wodnej okreslone w zatgczniku Il
do dyrektywy 2014/24/UE.

Po przeprowadzeniu posiedzenia z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwolawczego, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
o0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniach, odpowiedziach

na odwolanie, Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Oba odwotania podlegaja odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp, poniewaz

W sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy.
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Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zamoéwien publicznych, zwanych

dalej ,zamowieniami”, przez:

1)

2)

3)

jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow o finansach
publicznych;
inne, niz okredlone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej;
inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz
w pkt 1 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:
a) finansujg je w ponad 50% lub
b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub
c) sprawujg nadzor nad organem zarzadzajgcym, lub
d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego
lub 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 podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1 i 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa

4)

5)

w pkt 3;
inne niz okreslone w pkt 1 -3a podmioty, jezeli zamowienie jest udzielane w celu
wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 132, a dziatalnos¢
ta jest wykonywana na podstawie praw szczegdlnych lub wylgcznych albo jezeli
podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdinie, bezposrednio
lub posrednio przez inny podmiot wywierajg na nie dominujgcy wptyw,
w szczegdlnosci:
a) (uchylona)
b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji lub
c) posiadajg ponad potowe gtosdw wynikajgcych z udziatéw albo akgji, lub
d) (uchylona)
e) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzgdzajgcego;
inne niz okreslone w pkt 1-4 podmioty, jezeli zachodzg nastepujgce okolicznosci:
a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamowienia jest finansowane
ze srodkow publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a
b) wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
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c) przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii lgdowe;j
lub wodnej okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy
szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkow
szkolnych, budynkow szkoét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez

administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Art. 3 Pzp w sposéb enumeratywny wymienia kategorie podmiotow zobligowanych
do stosowania ustawy, jak réwniez podmioty, ktére ze wzgledu na okreslone cechy beda
okreslane mianem zamawiajgcych. Dla oceny zasadnosci wniosku o odrzucenie obu
odwotan konieczne byto ustalenie, czy Zamawiajgcy, po zmianie struktury wtascicielskiej, jest

jednym z podmiotéw wymienionych w katalogu art. 3 Pzp.

W zakresie przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp Izba uznata, co nastepuije:
Zamawiajgcego nie mozna uznac¢ za jednostke sektora finanséw publicznych w rozumieniu
przepiséw o finansach publicznych. Nie jest on bowiem zadng z kategorii jednostek sektora
finanséw publicznych, ktérych katalog 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; jednostki samorzgdu terytorialnego oraz ich zwigzki;
zwigzki metropolitalne; jednostki budzetowe; samorzgdowe zakfady budzetowe; agencje
wykonawcze; instytucje gospodarki budzetowej; panstwowe fundusze celowe; Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych i zarzgdzane przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego
Ubezpieczenia Spofecznego 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 samorzgdowe instytucje kultury; inne panstwowe
lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu
wykonywania zadan publicznych, z wytgczeniem przedsigbiorstw, instytutéw badawczych,
bankéw i spotek prawa handlowego). Zamawiajgcy z catg pewnoscig jest spotkg prawa
handlowego, posiadajgca osobowos¢ prawng, dziatajgca na podstawie odrebnych regulacji
Kodeksu Spotek Handlowych.

Zamawiajgcy nie jest réwniez podmiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 2 Pzp bowiem
posiada osobowos¢ prawng i nie jest jednostkg panstwowa.

Nie zostaly wypetnione przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp. Dla stwierdzenia
obowigzku stosowanie przepisow Pzp przez okreslony podmiot konieczne jest uznanie,
ze przestanki okreslone w tym przepisie zostaty spetnione w sposéb kumulatywny. W ocenie
Izby Zamawiajgcy jest podmiotem, ktory jako spotka prawa handlowego dziata w celu

generowania zysku. Stanowi to o niewypetnieniu przestanki ,0 ile osoba prawna nie dziata
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w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat
wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci”. Nie ma zadnych podstaw prawnych
ani faktycznych pozwalajgcych na stwierdzenie, ze Zamawiajgcy jest podmiotem
w jakikolwiek sposoOb uprzywilejowanym w taki sposob, by mozna uznac, ze nie dziata
on w zwyktych warunkach rynkowych i jest zabezpieczony przed mozliwoscig poniesienia

strat wynikajgcych z prowadzonej dziatalnosci oraz ich konsekwenciji.

Wynikiem powyzszego jest stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie stanowi zwigzku podmiotéw,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 3, zatem nie

zostaty wypetnione przestanki wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 3a Pzp.

Gtéwng osig sporu miedzy Zamawiajgcym, a Odwolujgcymi, w zakresie podstaw
do odrzucenia obu odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp byta kwestia wypetnienia
przez Zamawiajgcego przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp w zakresie:

1. wykonywania przez zamawiajgcego dziatalnosci na podstawie praw szczegdlnych
lub wytacznych,

2. wywierania przez podmioty, o ktéorych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdinie,
bezposrednio Ilub posrednio przez inny podmiot dominujgcego wplywu
na Zamawiajgcego przez posiadanie przez te podmioty ponad potowe udziatdéw albo
akcji Zamawiajgcego lub ponad potowy gtoséw wynikajgcych z udziatdbw albo akciji
Zamawiajgcego lub posiadania przez te podmioty prawa do powotywania ponad

potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego Zamawiajgcego.

Ad 1.

Izba uznata, ze stanowisko Odwotujgcego Mikronika, ktéry w oparciu o dotyczace
Zamawiajgcego Decyzje Prezesa URE, wywodzit, ze Zamawiajgcy dziata w na podstawie
praw szczegdlnych lub wytgcznych jest niezasadne.

Zgodnie z art. 4e! Prawa energetycznego ustugi przesyfania, dystrybuciji, magazynowania
paliw gazowych, skraplania gazu ziemnego lub regazyfikacji skroplonego gazu ziemnego
mogg byC¢ swiadczone wylgcznie odpowiednio przez operatora systemu przesytowego,
operatora systemu dystrybucyjnego, operatora systemu magazynowania paliw gazowych,
operatora systemu skraplania gazu ziemnego Iub operatora systemu potgczonego.
Tym samym dany podmiot uzyska uprawnienie do wykonywania dziatalnosci gospodarcze;j
w zakresie przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej dopiero po wyznaczeniu go przez
Prezesa URE operatorem danego systemu.

Art. 3 pkt 25 Prawa energetycznego stanowi z kolei, ze operatorem systemu dystrybucyjnego

jest przedsiebiorstwo energetyczne zajmujgce sie dystrybucjg paliw gazowych lub energii
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elektrycznej, odpowiedzialne za ruch sieciowy w systemie dystrybucyjnym gazowym albo
systemie dystrybucyjnym elektroenergetycznym, biezgce i dtugookresowe bezpieczenstwo
funkcjonowania tego systemu, eksploatacje, konserwacje, remonty oraz niezbedng
rozbudowe sieci dystrybucyjnej, w tym potgczen z innymi systemami gazowymi albo innymi
systemami elektroenergetycznymi.

Dla oceny spetnienia wskazanej w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp przestanki wykonywania przez
Zamawiajgcego dziatalno$ci na podstawie praw szczegdlnych lub wylgcznych kluczowa jest
wiec analiza procedury uzyskania statusu operatora systemu dystrybucyjnego oraz
uzyskania niezbednej konces;ji.

Zgodnie z art. 9h ust. 3 Prawa energetycznego operatorem systemu przesylowego, systemu
dystrybucyjnego, systemu magazynowania paliw gazowych, systemu skraplania gazu
ziemnego lub operatorem systemu potgczonego moze byc:

1) wilasciciel sieci przesytowej, sieci dystrybucyjnej, instalacji magazynowej lub instalaciji
skroplonego gazu ziemnego, posiadajgcy koncesje na wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej z wykorzystaniem tej sieci lub instalaciji;

2) przedsiebiorstwo energetyczne posiadajgce koncesje na wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie przesyfania lub dystrybucji paliw gazowych lub energii
elektrycznej, magazynowania paliw gazowych, skraplania gazu ziemnego
i regazyfikacji skroplonego gazu ziemnego, z ktérym wiasciciel sieci przesytowej, sieci
dystrybucyjnej, instalacji magazynowej lub instalacji skroplonego gazu ziemnego
zawart umowe powierzajgcg temu przedsigbiorstwu petnienie obowigzkéw operatora
z wykorzystaniem sieci lub instalacji bedgcych jego wlasnoscia.

Art. 32 ust. 1 pkt 3 Prawa energetycznego stanowi, ze uzyskania koncesji wymaga
wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie przesytania lub dystrybucji paliw
lub energii, z wylgczeniem: dystrybucji paliw gazowych w sieci o przepustowosci ponizej
1 MJ/s oraz przesytania lub dystrybucji ciepta, jezeli fgczna moc zamdwiona przez odbiorcow
nie przekracza 5 MW.

Przedsiebiorcy wystepujacy z wnioskami o udzielenie koncesji muszg spetniaé warunki
do jej uzyskania okreslone w art. 33 Prawa energetycznego Zgodnie z art. 33 ust. 1 Prawa
energetycznego Prezes URE udziela koncesji wnioskodawcy, ktéry:

1) ma siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstwa cztonkowskiego Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — strony umowy o Europejskim Obszarze
Gospodarczym lub Turcji;

2) dysponuje srodkami finansowymi w wielko$ci gwarantujgcej prawidtowe wykonywanie
dziatalnosci badz jest w stanie udokumentowa¢ mozliwo$¢ ich pozyskania;

3) ma mozliwosci techniczne gwarantujgce prawidtowe wykonywanie dziatalnosci;
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4) zapewni zatrudnienie osdb o wiasciwych kwalifikacjach zawodowych, o ktérych mowa
w art. 54 ustawy — Prawo energetyczne;
5) uzyskat decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu (jezeli
koniecznos¢ uzyskania takiej decyzji wynika z uwarunkowan wnioskodawcy) albo
decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestycji w zakresie budowy obiektu energetyki
jadrowej, o ktérej mowa w ustawie z dnia 29 czerwca 2011 r. o przygotowaniu
i realizacji inwestycji w zakresie obiektow energetyki jgdrowej oraz inwestycji
towarzyszgcych (Dz. U. z 2018 r. poz. 15637, ze zm.);
6) nie zalega z zaptatg podatkéw stanowigcych dochdd budzetu panstwa, z wyjgtkiem
przypadkéw gdy uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roztozenie
na raty zalegtosci podatkowych albo podatku lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wiasciwego organu podatkowego.
Wobec powyzszego wskaza¢ nalezy, ze spetnienie okreslonych warunkéw umozliwia
kazdemu zainteresowanemu podmiotowi prowadzenie dziatalnosci polegajgcej na dystrybuciji
energii elektrycznej. Prawo energetyczne nie wprowadzito w tej mierze zadnych barier
o charakterze podmiotowym. Z tego wzgledu Izba uznata, ze dziatanie przez Zamawiajgcego
w oparciu o odpowiednie decyzje Prezesa URE 0 nadaniu mu statusu operatora systemu
dystrybucyjnego oraz o przyznaniu mu koncesji zezwalajgcej na dystrybucje energii nie
dowodzi, ze Zamawiajgcy prowadzi dziatalnos¢ na podstawie praw szczegoélnych
lub wytgcznych.
W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze kazdy podmiot, po spetnieniu okreslonych wymogow
prawnych bedzie mégt prowadzi¢ takg samg dziatalnos¢ jak Zamawiajgcy. Oczywistym jest,
ze do prowadzenia takiej dziatalnosci konieczna jest odpowiednia, niezwykle kosztowna
infrastruktura techniczna, ale przepisy prawa nie zabraniajg nabycia badz wytworzenia takiej
infrastruktury przez zainteresowane podmioty. Nie mozna wobec tego stwierdzi¢, ze pozycja
rynkowa Zamawiajgcego jest szczegolna w ten sposéb, ze nalezy on do grona podmiotéw
uprzywilejowanych, dysponujacych zapleczem technicznym dostepnym ze wzgledow
prawnych tylko okreslonej, waskiej grupie podmiotow.
Decyzje Prezesa URE:

1. o przyznaniu Zamawiajgcemu koncesji w zakresie dystrybucji energii elektrycznej,

2. 0 wyznaczeniu Zamawiajgcego na Operatora Systemu Dystrybucyjnego.
nie miaty charakteru uznaniowego, a uzalezniona byly od wypetnienia okreslonych
warunkéw przez Zamawiajgcego. Podkresli¢ przy tym nalezy, Zze przepisy prawa
nie ograniczajg liczby podmiotow, ktdére mogg ubiegaC sie o udzielenie im konces;ji
w zakresie dystrybucji energii elektrycznej. Przyznanie ww. uprawnien Zamawiajgcemu nie
zalezato od arbitralnej i uznaniowej decyzji organu administracji, ale od spetienia

okreslonych w przepisach prawa przestanek.
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W ocenie Izby do praw szczegdinych lub wytgcznych nie zaliczajg sie uprawnienia, ktore
mogg zosta¢ przyznane kazdemu podmiotowi spetniajgcemu okreslone warunki
o charakterze obiektywnym, proporcjonalnym i niedyskryminacyjnym. Jak trafnie wskazano
w Postanowieniu Krajowej Izby Odwotawczej z 20 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1462/20: ,zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP oraz Prezesa URE koncesja
na wytwarzanie energii elektrycznej nie stanowi prawa szczegdlnego lub wytgcznego
w rozumieniu ustawy Pzp ani dyrektywy sektorowej. Przyznanie bowiem koncesji odbywa
sie z uwzglednieniem obiektywnych kryteriéw koncesyjnych oraz przy niedyskryminacyjnym
charakterze przebiegu postepowania koncesyjnego. Do kategorii praw specjalnych
lub wytgcznych nie nalezy zalicza¢ uprawnien, ktdore mogg 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 sposéb koncesji C..) nie powoduje
powstania zadnego stosunku zaleznosci pomiedzy organem panstwa a przedsiebiorcg i nie
wptywa na jego pozycje na rynku, skoro rowniez inne zainteresowane podmioty, spetniajgce
te same kryteria, moga sie ubiega¢ o przyznanie im takich uprawnien” (tak: A. Sottysinska
(red.), Europejskie prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, s. 58);

Z. Muras, komentarz do art. 33 ustawy Prawo energetyczne, Warszawa 2010).

Ad 2.
Argumentacja Odwotujgcego Mikronika nie daje podstaw do uznania, ze wypetniona zostata
ktorakolwiek z przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b, c, e Pzp. Z kolei
Zamawiajgcy na poparcie twierdzenia o braku podstaw do zastosowania powyzszego
przepisu ztozyt nastepujgce dokumenty:
1. Struktura akcjonariatu PKN ORLEN S.A.,
2. Regulamin Walnego Zgromadzenia PKN ORLEN S.A.
Dowody te uwiarygodnity twierdzenie Zamawiajgcego, ze Skarb Panstwa nie ma
dominujgcego wpltywu na Zamawiajgcego za posrednictwem PKN ORLEN S.A. oraz Energa
S.A. Z dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego wynika, ze gtdwni akcjonariusze PKN
ORLEN S.A. to:
1. Skarb Panstwa - 27,52% udziatow, 27,52% gtosow na Walnym Zgromadzeniu
Akcjonariuszy,
2. OFE Nationale Nederlanden - 7,34% udziatdow, 7,34% gtosow na Walnym
Zgromadzeniu Akcjonariuszy,
3. OFE Aviva Santander - 6,29% udziatéw, 6,29% gtoséw na Walnym Zgromadzeniu

Akcjonariuszy,
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4. Norges Bank - 1% udziatéw, 9,88% gtoséw na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy.
Odwotujgcy podniost, ze w zestawieniu udziatowcow PKN ORLEN S.A., dla oceny kwestii
posredniego, dominujgcego wptywu Skarbu Panstwa nad Zamawiajgcego powinny zostaé
uwzglednione dodatkowo PERN S.A. oraz OFE PZU Ziota Jesien, jako podmioty

kontrolowane przez Skarb Panstwa.

Z dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego wynika nastepujgcy udziat ww. podmiotow
w akcjonariacie PKN ORLEN S.A.:

1. PERN S.A. - 490% udziatdw, 4,90% gtosow na Walnym Zgromadzeniu

Akcjonariuszy,
2. OFE PZU Ziota Jesien - 4,39% udziatéw, 4,39% gtoséw na Walnym Zgromadzeniu
Akcjonariuszy.

Biorgc pod uwage powyzsze uzna¢ nalezy, ze jezeli stanowisko Odwotujgcego
w ww. zakresie bylo prawidiowe, to tgczny udziat Skarbu Panstwa — bezposredni i posredni —
w akcjonariacie PKN ORLEN S.A. wynosi maksymalnie 36,81% udziatbw i gtoséw
na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy. W toku posiedzenia z udziatem stron Odwotujgcy
Mikronika podnidst, ze rzeczywisty udziat Skarbu Panstwa w PKN ORLEN S.A. jest wyzszy,
ze wzgledu na dysponowanie przez Skarb Panstwa akcjami czesci podmiotéw wchodzgcych
w sktad akcjonariatu PKN ORLEN S.A. Tezy tej Odwotujgcy Mikronika nie wykazat.
Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze Odwotujacy nie wykazali, by w odniesieniu
do Zamawiajgcego wypetnione zostaty przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b, ¢ Pzp.
Izba stwierdzita ponadto, ze Regulamin Walnego Zgromadzenia PKN ORLEN S.A. nie
przyznat Skarbowi Panstwa szczegodlnych uprawnien w zakresie posiadania ponad potowy
gloséw z akcji. Zgodnie z § 9 ust. 3 Statutu PKN ORLEN S.A. Skarb Panstwa
reprezentowany przez podmiot uprawniony do wykonywania praw z akcji nalezgcych
do Skarbu Panstwa, uprawniony jest do powotywania tylko jednego cztonka zarzgdu. Zarzgd
liczy od 5 do 9 czlonkdéw i powotywany jest przez rade nadzorczg spotki (§ 9 ust. 2 i 3
Statutu). Skarb Panstwa uprawniony jest rowniez do powofania tylko jednego czionka rady
nadzorczej, w sktad ktoérej wchodzi od 6 do 10 cztonkédw powotywanych przez Zgromadzenie
Wspdlnikdw Spotki (§ 8 ust. 2 Statutu).
Wskaza¢ przy tym nalezy, ze gdyby twierdzenie Odwotujgcych o obowigzku stosowania
przepisow Pzp przez Zamawiajgcego ze wzgledu na dyspozycje art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b, ¢, e
Pzp byto zasadne, to przypuszczaé nalezy, ze obowigzanym do stosowania przepisow Pzp
bytby rowniez PKN ORLEN S.A. Skoro Zamawiajgcy miatby by¢ obowigzany do stosowania
przepisow Pzp ze wzgledu na posredni, dominujgcy wptyw Skarbu Panstwa, to obowigzek
taki cigzytby rowniez na PKN ORLEN S.A., tj. podmiocie, ktéry ,posredniczy”

w przekazywaniu na Zamawiajgcego tego wptywu. Tymczasem lzba nie znalazta Zadnych
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informacji wskazujgcych, by PKN ORLEN S.A. udzielat zamoéwien jako zamawiajgcy

w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b, c, e.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy jest

obowigzany do stosowania Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Brak podstaw jest rowniez do uznania, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do stosowania Pzp
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 5. Miedzy stronami nie byto sporu, co do wypetnienia przestanek
okreslonych w lit. a i b wskazanego przepisu. Odwotujgcy Mikronika podniost natomiast,
ze wypetniona zostata przestanka okreslona w art. 3 ust. 1 pkt 5 lit. ¢, z ktorej wynika,
ze ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych przez inne niz okreslone w pkt 1-
4 podmioty, jezeli przedmiotem zamowienia 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
szkdt wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi
zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

W sekgji 11.2.4 "Opis zaméwienia" ogtoszenia o zaméwieniu z 18 grudnia 2018 r. nr 2018/S
243-556915 Zamawiajgcy wskazat. ,Wdrozenie centralnego systemu zarzgdzania ruchem
sieci elektroenergetycznej SCADA zaktada budowe nowego systemu w architekturze
rozproszonej obejmujgcego nastepujgce fizyczne lokalizacje: dwa osrodki przetwarzania
danych (CPD Gdansk i DRC Ptock), oraz trzynascie lokalizacji serweréw blackout’'owych,
ktore zostaty szczegotowo wymienione w Opisie Potrzeb i Wymagan Zamawiajgcego.
Przedmiotem zamowienia jest migracja obecnie istniejacych systeméw SCADA (centralnego
oraz oddziatowych) do nowego centralnego systemu SCADA wraz 2z rozwojem
i odtworzeniem w zakresie funkcjonalnym i niefunkcjonalnym dla WN, SN i nn w dwdch
etapach:

— Etap 1: F, SC, OWN oraz zakres IT - z terminem realizacji do konca 2021 roku,

— Etap 2: E2 oraz zakres IT - z terminem realizacji od 2021 do 2024.

Zamoéwienie bedgce przedmiotem postepowania (dotyczy tylko Etapu 1) realizowane jest
w ramach projektu nr POIS.01.04.01-00-0012/17 pn. ,Przebudowa sieci do standardow
Smart Grid poprzez instalowanie inteligentnego opomiarowania i automatyzacije sieci w celu
aktywizacji odbiorcow dla poprawy efektywnosci uzytkowania energii oraz efektywnego
zarzadzania systemem elektroenergetycznym dla poprawy bezpieczenstwa dostaw.
Wdrozenie podstawowe w obszarze Energa-Operator SA”. Zadanie 5 3.1 Rozwdj systemu
SCADA”.

Wobec powyzszego nie budzi watpliwosci, ze przedmiot zamowienia nie stanowi ustug

zwigzanych z robotami budowlanymi polegajgcymi na budowie szpitali, obiektéw sportowych,
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rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkdt wyzszych
lub budynkoéw wykorzystywanych przez administracje publiczng. Zatgcznik Il do dyrektywy
2014/24/UE wymienia nastepujgce grupy i klasy robét budowlanych:

1. Przygotowanie terenu pod budowe:

a) Burzenie i rozbiorka obiektow budowlanych; roboty ziemne,

b) Prébne wiercenia i wykopy,

2. Wznoszenie kompletnych obiektéw budowlanych lub ich cze$ci; inzynieria Igdowa

i wodna:

a) Budownictwo ogdlne oraz inzynieria lagdowa i wodna,

b) Wykonywanie pokry¢ i konstrukcji dachowych,

¢) Budowa drég szybkiego ruchu, drog, lotnisk i obiektéw sportowych,

d) Budowa obiektéw inzynierii wodnej,

e) Pozostate specjalistyczne roboty budowlane,

3. Wykonywanie instalacji budowlanych:

a) Wykonywanie instalacji elektrycznych,

b) Wykonywanie robét budowlanych izolacyjnych,

c) Wykonywanie instalacji cieplnych, wodnych, wentylacyjnych i gazowych,

d) Wykonywanie pozostatych instalacji budowlanych,

4. Wykonywanie robét budowlanych wykonczeniowych:

a) Tynkowanie,

b) Zakfadanie stolarki budowlanej,

c) Wykonywanie podtédg i $cian,

d) Malowanie i szklenie,

e) Wykonywanie pozostatych robot budowlanych wykonczeniowych,

5. Wynajem sprzetu budowlanego i burzgcego wraz z obstugg operatorska:

a) Wynajem sprzetu budowlanego i burzgcego wraz z obstugg operatorska.
Zachowujgc stopieh ogolnosci adekwatny do ww. zestawienia robdt budowlanych Izba
stwierdzita, Zze przedmiotem zamodwienia w przedmiotowym postepowaniu sg ustugi
zwigzane z budowg systemu informatycznego, a zatem ustugi niezwigzane z Zadng
z ww. Kkategorii robot budowlanych. W konsekwencji Izba uznata, ze stanowisko
Odwotujgcego, co do obowigzku stosowania przez Zamawiajgcego przepisow Pzp

na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 lit. ¢ Pzp jest niezasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy w wyniku opisanych wyzej zmian
w strukturze wlasnosciowej utracit status zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 Pzp.
Zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia - nalezy przez to rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicznego
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ogtoszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamdwienia
z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy.
Z kolei zgodnie z art. 2 pkt 12 i 13 Pzp:

12. zamawiajgcym jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna

nieposiadajgca osobowos$ci prawnej obowigzana do stosowania ustawy,
13. zamowieniem publicznym jest umowa odptatna zawierana miedzy zamawiajgcym,
a wykonawca, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Biorgc pod uwage powyzsze uznac nalezy, ze udziat zamawiajgcego w rozumieniu Pzp
w postepowaniu jest niezbedny do uznania, ze postepowanie zmierza do udzielenia
zamoéwienia publicznego. W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze utrata przez Zamawiajgcego
statusu zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 Pzp spowodowata ustanie obowigzku
stosowania przepisow Pzp do postepowania ,Wdrozenie centralnego systemu zarzadzania
ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA”.
Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Brak obowigzku stosowania przepiséw Pzp lub ustanie tego obowigzku w toku postepowania
wszczetego na podstawie przepisow Pzp skutkowaé musiat uznaniem, ze przedmiotowe

postepowanie nie miesci sie¢ w zakresie kognicji Krajowej Izby Odwotawczej.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
W mysl powotanych przepisdéw, zwitaszcza § 5 ust. 4, w przypadkach nieuregulowanych
w ust. 1-3 Izba orzeka o kosztach postepowania, uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W ocenie 1zby wynik postepowania
w tym konkretnym przypadku powinien by¢é badany w odniesieniu do roli poszczegolnych
podmiotdw zaangazowanych w proces udzielenia zamowienia, ktoérych dziatania
i zaniechania doprowadzity do zaistnienia sporu przed lzbg, na co pozwala wskazany
§ 5 ust. 4 rozporzadzenia.

Izba majgc na uwadze zasade stusznosci, uznata za zasadne obcigzenie Zamawiajgcego
catodcig kosztow postepowania. Bezspornie bowiem to dziatania i sposob procesowania

tej strony sporu, a w szczegolnosci brak przekazania wykonawcom uczestniczgcym
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w postepowaniu jakiejkolwiek informacji o zmianach podmiotowych po stronie
Zamawiajgcego i grupie Energa spowodowat, Zze Odwotujgcy zdecydowali sie wniesé
odwofania. Zamawiajacy w toku prowadzonego postepowania, w zadnym jego momencie,
nie poinformowat wszystkich zainteresowanych, Zze doszlo do tak istotnych zmian
w strukturze wiascicielskiej, ze ustat obowigzek stosowania przepisow Pzp do postepowania.
Zamawiajgcy utrzymywat wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu w btednym
przekonaniu, Ze postepowanie nadal jest prowadzone w oparciu 0 przepisy Pzp.
Zamawiajgcy narazit tym samym Odwotujgcych na niezasadne poniesienie kosztow
zwigzanych z wszczeciem postepowania odwotawczego. Izba uznata zatem, ze to z winy
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie mieli Swiadomosci, ze nie przystugujg im srodki ochrony
prawnej okreslone w Dziale VI Pzp, a wniesione odwotania bedg podlegaé odrzuceniu
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy dowiedzieli sie o stanowisku Zamawiajgcego dopiero w momencie ztozenia
przez niego wniosku o odrzucenie obu odwotan. Odwotujgcy wdali sie z Zamawiajagcym
w spor merytoryczny, co do zasadnosci ww. wniosku, zatem nie mozna uznac, ze mieli oni
mozliwos¢ wycofania swoich odwotan przed wydaniem przez Krajowg lzbe Odwotawczg
stosownego postanowienia.

Sad Okregowy w Warszawie - XXIlII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku
z 29 listopada 2016 r., sygn. akt XXIll Ga 880/16 wskazat, ze wykfadnia przepiséw zaréwno
ustawy Prawo zamowien publicznych jak i rozporzgdzenia w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczenia prowadzi do wniosku, ze stosownie do tresci art. 192 ust. 10 Pzp strony ponosza
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 koniecznos¢ odrzucenia odwotania
przez lzbe w catosci odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy.

Tym samym wzgledy stusznosciowe przemawiajg za tym, ze Odwotujgcych nie mozna byto
obcigzy¢ kosztami postepowania odwotawczego, skoro zarzuty odwotania mogty okazaé sie
zasadne, a okolicznosci niezalezne od Odwotujgcych zwigzane z procedurg o udzielenie

zamoéwienia publicznego zostaty wskazane przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania.
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