Sygn. akt: KIO 1487/20

POSTANOWIENIE
z dnia 27 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu w dniu 25 sierpnia 2020 roku w Warszawie, na posiedzeniu

niejawnym bez udziatu Stron, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej w dniu 20 lipca 2020 roku przez wykonawce Mikronika spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Energa-Operator spétka akcyjna

z siedzibg w Gdansku

przy udziale:

A.

wykonawcy Zaktad Ustugowo Produkcyjny Emiter spotka jawna S. B., P. L. z siedzibg
w Limanowej zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1487/20 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy Apator Elkomtech spétka akcyjna z siedzibg w todzi zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1487/20 po stronie

Zamawiajgcego,

postanawia:

Odrzuca odwotanie.

Kosztami postepowania obcigza wykonawce Mikronika spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu i:

2.1zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mikronika spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu tytutem

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 1487/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku prowadzi postepowanie
wykonawcze (P/1/0030/2020) do umoéw ramowych zawartych w ramach zamodwienia
publicznego, sektorowego pn.: ,Dostawa zestawow telesterowania dla stacji SN/nn 3, 4 i 5

polowych”.

Postepowanie zostato wszczete zgodnie z przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986; dalej: ustawa lub Pzp). Ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20
sierpnia 2019 roku pod numerem 2019/S 159-393466.

W dniu 2 lipca 2020 roku wykonawca Mikronika spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (dalej: Mikronika) wnidst odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego dokonanej w dniu 22 czerwca 2020 roku, a polegajgcej na wyborze ofert
najkorzystniejszych w zakresie czesci nr 1, 2, 3, 4, 5 i 6 w postepowaniu wykonawczym (nr
P/1/0030/2020) do umoéw ramowych zawartych w ramach zamdwienia publicznego,
sektorowego (postepowanie nr P/1/0086/2019) na ,Dostawe zestawédw telesterowania dla

stacji SN/nn 3,4 i 5 polowych”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ustawa ZNK) przez
nieodrzucenie oferty wykonawcy Apator Elkomtech spdtka akcyjna w zakresie czesci
nr 1,2,3,4,5, mimo ze ztozenie oferty przez tego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK przez
nieodrzucenie oferty wykonawcy Zaktad Ustugowo-Produkcyjny Emiter spétka jawna
S. B., P. L. w zakresie czesci nr 1,2,3,4,5,6, mimo ze ziozenie oferty przez tego
wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurengiji,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK oraz
w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw przez nieodrzucenie ofert wykonawcow Zaktad Ustugowo-

Produkcyjny Emiter spétka jawna S. B. P. L. w zakresie czescinr 1, 2, 3, 4, 5, 6 oraz
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Apator Elkomtech spotka akcyjna w zakresie czesci nr 1, 2, 3, 4, 5, mimo ze ztozenie

ofert przez tych wykonawcow jest wynikiem zmowy przetargowej, naruszajgcej

warunki uczciwej konkurenciji,

4. naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 101a ust. 9 ustawy oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt

3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK przez:

dokonanie oceny ofert w zakresie czeéci nr 1, 2, 3, 4, 5 z udziatem oferty
wykonawcy Apator Elkomtech spdtka akcyjna, mimo ze oferta tego
wykonawcy winna zosta¢ odrzucona, albowiem jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji,

dokonanie oceny ofert w zakresie czesci nr 1, 2, 3, 4, 5, 6 z udziatem oferty
wykonawcy Zaktad Ustugowo-Produkcyjny Emiter spotka jawna S. B. P. L.,
mimo ze oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona, albowiem jej
Ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

dokonanie wyboru oferty wykonawcy Apator Elkomtech spétka akcyjna jako
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 3 i 4, mimo ze oferta tego
wykonawcy winna zosta¢ odrzucona, albowiem jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji,

dokonanie wyboru oferty wykonawcy Zaktad Ustugowo-Produkcyjny Emiter
spotka jawna S. B. P. L. jako oferty najkorzystniejszej
w zakresie czesci nr 1 i 2, mimo ze oferta tego wykonawcy winna zostac
odrzucona, albowiem jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

w konsekwencji dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 5 i 6, podczas gdy oferta tego
wykonawcy - majgc na uwadze kryteria oceny ofert okreslone w dziale XVI
ust. 4 SIWZ oraz konieczno$¢ odrzucenia wskazanych wyzej ofert
stanowigcych czyny nieuczciwej konkurencji - winna by¢ uznana jako oferta
najkorzystniejsza w zakresie czesci nr 3 i 4, wzglednie w zakresie czesci
nrli?2;

5. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob

niezapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci wyboru ofert

najkorzystniejszych w postepowaniu nr P/1/0030/2020 w zakresie czescinr 1, 2, 3, 4,

5i6;



2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert wykonawcy Apator Elkomtech spétka
akcyjna w zakresie czescinr 1, 2, 3,41 5;

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Ustugowo-
Produkcyjny Emiter spotka jawna S. B. P. L. w zakresie czescinr 1, 2, 3,4, 5i6;

4) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert w zakresie
czescinr1, 2, 3,4, 5i 6 celem ponownego wyboru ofert najkorzystniejszych;

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.

Za pismem z dnia 31 lipca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt do Prezesa Krajowe] Izby

Odwotawczej pismo ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie” wnoszgc o odrzucenie

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy, ewentualnie o jej oddalenie.

W uzasadnieniu stanowiska dotyczgcego odrzucenia odwotania Zamawiajgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt. 1 ustawy, odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli w sprawie
nie znajdujg zastosowania przepisy tejze ustawy.

Zamawiajgcy - Energa-Operator spotka akcyjna z siedzibg w Gdansku wyjasnit, ze nalezy
do grupy kapitatowej ENERGA. W dniu 30 kwietnia 2020 r. PKN ORLEN SA dokonat nabycia
wszystkich akcji przystugujgcych Skarbowi Panstwa w ENERGA SA (51 ,52 procent akcji tej
spotki) i dysponuje obecnie 80,1 procent akcji tej spotki. Skarb Panstwa posiada w PKN
ORLEN SA jedynie 27,62 procent akcjonariatu. Tym samym, w konsekwencji przejecia grupy
kapitalowej ENERGA przez PKN ORLEN SA. Skarb Panstwa z dniem 30 kwietnia 2020 r.
przestat posiada¢ dominujgcy wptyw (posrednio przez ENERGA SA) na Zamawiajgcego
w rozumieniu art. 3 ust 1 pkt 4 ustawy.

Oznacza to, ze z chwilg ww. nabycia akcji Zamawiajgcy utracit status zamawiajgcego,
0 ktérym mowa w art. 3 ustawy. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy kontynuowat
postepowania zgodnie z regutami okreslonymi w przepisach ustawy, dla zapewnienia
przestrzegania zasad przejrzystosci i konkurencyjnosci prowadzonego postepowania,
Jednakze nie ulega watpliwosci, iz o ile jest swobodng decyzjg Zamawiajgcego stosowanie
tych regut w prowadzonym postepowaniu, ktére po dniu 30 kwietnia 2020 r. nie podlega
przepisom ustawy, o tyle tryb odwotawczy, okreslony w ustawie nie moze znalezé
zastosowania w przedmiotowej sprawie, co uzasadnia odrzucenie wniesionego odwotania.
Wskazat, ze przedmiotowe zagadnienie bylo przedmiotem rozwazan Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1462/20, w ktérej to Zamawiajgcym byta spoétka
z Grupy Kapitatowej ENERGA tj. ENERGA Informatyka i Technologie Sp. z o.0., ktéra
to prowadzita postepowanie publiczne na rzecz zamawiajgcego Sektorowego ENERGA
Obrot SA. Przedmiotowe postepowania, zostato wszczete przed 30 kwietnia 2020 r.

i kontynuowane na zasadach przewidzianych w ustawie Prawo zamdéwien publicznych.
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W dniu 20 lipca 2020 r, zapadto orzeczenie w ww. sprawie, na mocy ktérego KIO odrzucito
odwotanie wykonawcy uznajgc, iz Izba nie posiada kognicji do orzekania, w zwigzku z utratg
statusu Zamawiajgcego przez strone.

Jako ze podobne przestanki wystepujg réwniez w niniejszej sprawie, odwotanie winno zosta¢
odrzucone. Bez znaczenia dla uprawnienia wykonawcy co do mozliwosci sktadania srodkow
odwotawczych jest fakt, ze Zamawiajgcy dobrowolnie do prowadzonego postepowania
stosuje okreslony tryb i zasady obowigzujgce w ustawie (post. z dnia 03.06.2015 r. (KIO
1027/15), post. z 31.072017 r. (KIO 1504/17).

W odniesieniu do art. 3 ust. 1 pkt. | i 2 ustawy wskazat, ze nie budzi watpliwosci,
ze Energa-Operator spétka akcyjna z siedzibg w Gdansku, nie spetnia przestanek
okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy, bowiem nie jest jednostkg sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepisdéw o finansach publicznych, ani tez inng panstwowg

jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawne;j.

W odniesieniu do art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy (zamawiajgcy klasyczny) wskazat,
ze analizujgc punkt 3 w art. 3 ust. 1 ustawy tj. odnoszgcy sie do podmiotu prawa
publicznego, ustawa nie precyzuje tego ostatniego pojecia. Zostato ono jednak zdefiniowane
w prawodawstwie unijnym, tji. w art. 2 ust. 4 nowej Dyrektywy Klasycznej (Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r, w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/181WE) oraz art. 3 ust. 4 nowej Dyrektywy
Sektorowej (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014
r, w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej, L 94/243), ktére kontynuujg postugiwanie sie tym pojeciem
w uprzednich, uchylonych unijnych dyrektywach (odpowiednio sektorowej 2004/18/WE
i klasycznej 2004/17/WE) - wcigz przez ,podmiot prawa publicznego” rozumiejgc taki
podmiot, ktéry spetnia fgcznie nastepujgce warunki/przestanki:

1) zostat utworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie
majg charakteru przemystowego ani handlowego;

2) posiada osobowos¢ prawng;

3) jest:

3.1) finansowany w przewazajgcej czesci przez panstwo, wiadze 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 cztonkéw jego organu administrujgcego, zarzadzajgcego Ilub
nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, wtadze regionalne lub lokalne, lub przez
inne podmioty prawa publicznego

Dokonujgc wykfadni ,podmiotu prawa publicznego" nalezy uwzglednié¢ rowniez brzmienie

Dyrektyw i wyktadnie tego pojecia dokonang w orzecznictwie TSUE.

W odniesieniu do przestanki ,powotania podmiotu w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
w interesie powszechnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego”.
TSUE wyktadajgc te przestanke wskazat, ze (wyrok TSUE z dnia 10 listopada 1998 r.
w sprawie C - 360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden vs. BFI Holding oraz wyrok
Z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C -44196 Mannesman Anlagenbau Austria AG and
Others vs. Strohal Rotationsdruck GesmbH) :

— potrzebg o charakterze ogéinym (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¢ spoteczenstwu jako catosci i dlatego lezy w interesie
ogélnospotecznym;

— objete tym pojeciem bedg wszystkie zadania z istoty swojej uwazane za majgce
charakter publiczny; bedzie to zatem kazda aktywnosc¢, ktora nie jest wykonywana
wytgcznie dla zaspokojenia pojedynczego, prywatnego celu;

— istnienie prywatnego przedsiebiorstwa oferujgcego ten sam zakres ustug (istnieje
konkurencja na rynku okreslonych swiadczen), nie daje podstaw do bezwarunkowego
uznania, iz okre$lona potrzeba moze zosta¢ uznana za posiadajgcg przymiot
potrzeby o charakterze przemystowym lub handlowym odmienna interpretacja
prowadzitaby do nadmiernego zawezenia pojecia zamawiajgcego, a tym samym
zakresu stosowania dyrektyw;

— ocena, czy dany podmiot zostat utworzony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb
w interesie ogolnym, 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
warunkéw, na jakich wykonuje swoje zadania, biorgc w szczegodlnosci pod uwage
niezarobkowy cel dziatalnosci, fakt nieponoszenia ryzyka zwigzanego z jej
prowadzeniem oraz ewentualne finansowanie ze srodkéw publicznych (wyrok TSUE
z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C — 373/00 A. T. GmbH v. Bestattung Wien
GmbH),

— status podmiotu prawa publicznego nie jest uzalezniony od procentowego znaczenia

dziatalnosci prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym,

7



niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego w ramach catej dziatalnosci
danego podmiotu; nie jest zatem istotne, czy obok obowigzku zaspokajania potrzeb w
interesie ogodlnym, taki podmiot ma mozliwos$¢ prowadzenia innej, w tym przypadku
catkowicie komercyjnej, dziatalnosci (...) rozstrzygajgce znaczenie ma ocena
pierwotnego celu jego utworzenia (...) i rozpoczecie prowadzenia takze dziatalno$ci
gospodarczej nastawionej na zysk, nie niweluje statusu podmiotu prawa publicznego
nawet, jezeli dziatalnos¢ w interesie powszechnym stanowi niewielkg czes¢
w poroéwnaniu z dziatalnoscig czysto handlowa.
Powyzsze wskazat Zamawiajgcy podejscie znalazto réwniez odzwierciedlenie w polskim
orzecznictwie (Postanowienie Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 30 maja 2005 r., (sygn.
akt IX Ca 196/05 niepubl.), w ktérym przyjmuje sie, ze stowa "powszechny" nie mozna
interpretowac jako "dostepny dla wszystkich", a jako "dotyczgcy wielu, dostepny dla wielu",
czy tez dla tych, ktorzy spetniajg warunki okreslone odpowiedniej rangi przepisami.
Energa-Operator spétka akcyjna z siedzibg w Gdansku (dalej: EOP) nie spetnia warunkow
do uznania, ze zostat utworzony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
ogoélnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego” w rozumieniu
omawianej przestanki, co wynika z

1) analizy zadan jakie stawiane sg EOP przez regulacje (w szczegodlnosci prawo
energetyczne), jako ,duzemu” operatowi systemu dystrybucyjnego (jednemu z pieciu
kluczowych w Polsce) w obszarze dystrybucji energii elektrycznej, utrzymania sieci,
zapewnienia jej dostepnosci i obowigzkow przytaczania,

2) wyktadni omawianego zagadnienia dokonanego przez Trybunat Konstytucyjny
(Uchwata z dnia 12 marca 1997 roku W8/96) stwierdzajac, ze przez "zadania (...)
majgce charakter 'uzytecznosci publicznej' nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i
wydaje sie, ze winny one by¢ utozsamiane z zadaniami publicznymi, ktérych
realizacja cigzy na administracji rzgdowej i samorzgdowej. Do zadan tych nalezy
zaspokajanie potrzeb zbiorowych spoteczenstwa, w tym miedzy innymi:
zaopatrywanie ludnosci w wode, energie elektryczng gazowg i cieplng utrzymanie
drég i komunikacji, rozwoj nauki, zapewnienie oswiaty, opieki zdrowotnej i pomocy
spotecznej, realizacja réznego rodzaju potrzeb kulturalnych itp. Realizacja tych zadan
moze odbywac¢ sie w réznych formach organizacyjnych, nie tylko w formie prawnej
przedsiebiorstwa uzytecznosci publicznej, okreslonej w ustawie o przedsiebiorstwach
panstwowych.";

3) pkt 1 Preambuty Dyrektywy Sektorowej zgodnie z ktorg: ,za wtasciwe wydaje sie
zachowanie przepisOw regulujgcych udzielanie zaméwien (publicznych) przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki m.in. energetyki (...) poniewaz organy

krajowe mogg nadal wywiera¢ wplyw na zachowanie tych podmiotow, tgcznie
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z udziatem w ich kapitale oraz obecnoscig w ich organach administrujgcych,
zarzagdzajgcych lub nadzorczych";

4) ustawy o0 zarzgdzeniu mieniem panstwowym (art. 2 pkt 8 lit b tej ustawy Dz. U. z 2016
poz. 2259), w ktérej przyjeto, ze kazdy OSD, a wiec i EOP, jest ,spétkg realizujgca
misje publiczng" (cho¢ w rozumieniu tej ustawy), to jednak wprowadzenie tego do
ustawy wydaje sie istotne, gdyz przed tg ustawg/2016 r. takiej regulacji nie byto);

5) historii powstania EOP, ktérej odzwierciedlenie znalazto sie¢ cho¢by w 53 ust. 1
Statutu, zgodnie z ktorym: Spotka (EOP) powstata w wyniku przeksztatcenia w spétke
przedsiebiorstwa panstwowego: ,Zakfad Energetyczny Gdansk" na podstawie ustawy

z dnia 13 lipca 1990 r. o prywatyzacji przedsigbiorstw panstwowych.

W odniesieniu do przestanki ,finansowania zamowienia w przewazajgcej czesci przez
podmioty publiczne" wskazat, ze pod tg przestankag z definicji podmiotu prawa publicznego
uzytego w Dyrektywach UE, jak i w kontekscie art. 3 ust. 1 pkt. 3 lit. a) ustawy, powszechnie
rozumie sie przekazywanie srodkow finansowych danej instytucji (podmiotowi prawa
publicznego) na jej ogdlne funkcjonowanie, skutkujgcej powstaniem stosunku bliskiej
zaleznosci lub podporzadkowania beneficienta tych srodkéw podmiotom publicznym
(np. granty na wsparcie badah naukowych, w sytuacji gdy srodki finansowe
sg przekazywane instytucji zajmujgcej sie takimi badaniami (wyrok TSUE z dnia 3
pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 czy swiadczenia na rzecz publicznego nadawcy
(wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2007 roku w sprawie C-337/06), dla ktérego brak
Swiadczenia wzajemnego na rzecz panstwa wynika z faktu, iz finansowanie stuzy
wyréwnaniu ciezarow powstatych w zwigzku z wykonywaniem misji publicznej na rzecz
panstwa, polegajgcej na zapewnianiu spoteczenstwu dostepu do informacji audiowizualnych
w sposob pluralistyczny i obiektywny - zréwnujgcy tego nadawce z innymi stuzbami
publicznymi, ktére otrzymujg od panstwa subwencje za wykonanie zadania lezgcego
w interesie publicznym).

Omawiana przestanka u podmiotu nie jest spetniona, jezeli jego finansowanie polega
na przekazywaniu srodkéw w zamian za konkretne swiadczenie, do jakiego zobowigzuje sie
podmiot na podstawie, np. umowy o wykonywanie zadan publicznych lub projektow
czy tez wlasnych zamierzeh inwestycyjnych, ale pozostajgcych w sferze zainteresowan
podmiotéw publicznych (np. wynikajgce z umowy Swiadczenia, takie jak przeprowadzanie
okreslonych umowg prac badawczych, konsultacji naukowych, zorganizowanie seminariow
lub konferencji). Ponadto - zdaniem TSUE - nalezy wzig¢ pod uwage caly dochdd
uzyskiwany przez dang instytucje, wtgczajgc w to dochdd z dziatalnosci komercyjnej,
a ustalenie takie w odniesieniu do danego podmiotu powinno nastepowaé corocznie

na podstawie danych dostepnych na poczatku roku budzetowego; ponadto zmiany

9



w strukturze finansowania podmiotu nie majg wptywu na wszczete i prowadzone
postepowania w sprawach zamowien publicznych, ktore podlegajg dyrektywom, do czasu ich
zakonczenia.

Wskazat w swoim stanowisku, ze dziatalno$¢ EOP, ktorego przychody w znacznym stopniu
sg regulowane, objete taryfg i stawkami optat uzgodnionymi z Prezesem Urzedu Regulaciji
Energetyki (URE), to opfaty za ustugi swiadczone przez EOP wnoszg odbiorcy (uczestnicy
rynku). Tym samym EOP nie jest finansowany przez srodki publiczne, w szczegolnosci przez
Skarb Panstwa, jednostki samorzgdu terytorialnego lub jakiekolwiek podmioty sektora

finanséw publicznych lub zamawiajgcych klasycznych.

Dokonujgc analizy przestanki ,sprawowania nadzoru nad organem zarzgdzajgcym”,
na gruncie europejskich zaméwien publicznych przestanke te nalezy rozumie¢, jako
mozliwos¢ wywierania wplywu na decyzje instytucji zamawiajgcej, przy uzyciu srodkéw
oddzialywania przystugujacych innym zamawiajgcym, tzw. klasycznym (tych z art. 3 ust. 1
pkt 1-3 ustawy) - nadzor tej innej instytucji publicznej ma by¢ tego typu, ze moze ona zmienié
sie w forme koordynacji lub kierowania dziatalnoscig nadzorowanego podmiotu. Zdaniem
TSUE (wyrok TSUE z dnia 1 lutego 2001 roku C-237/99) omawiany nadzér oznacza takie
powigzanie z sektorem publicznym, ktére byloby réwne w skutkach z powigzaniem
towarzyszgcym wystepowaniu pozostatych dwoch przestanek (posiadanie wiekszosciowych
akcji lub udziatéw/prawa powotywania wiekszosci cztonkdéw zarzadu lub rady nadzorczej),
ktérych istnienie daje sektorowi publicznemu mozliwo$s¢é wywierania wptywu na decyzje
Zamawiajgcego.

Przektadajgc powyzsze na EOP, po sprzedazy przez Skarb Panstwa akcji ENERGA SA,
nie mozna stwierdzi¢ w EOP (lub wzgledem niego) wystepowania nadzoru o powyzszej
charakterystyce. W szczegdlnoéci takiego typu nadzoru nie stanowig uprawnienia Prezes
URE. Cho¢ zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy prawo energetyczne sg one szerokie, to majg
co do zasady regulowac dziatalno$¢ przedsiebiorstw energetycznych zgodnie z ustawg
pr.en. i politykg energetyczng panstwa, zmierzajgc do réwnowazenia intereséow tych
przedsiebiorstw i odbiorcow paliw i energii - odbywa sie to przede wszystkim przez
udzielanie koncesji na prowadzenie dziatalnosci w obszarze energetyki (np. dystrybuciji
energii), zatwierdzania taryf (rozumianych jako cenniki maksymalne), ale i wydawania
wiadczych, jako organ administracji, orzeczen majgcych zastosowanie do uczestnikow
rynku/stron postepowania administracyjnego (decyzje zastepujgce umowy o przytgczenie lub
dystrybucji energii itp.). Niemniej uprawnienia tego organu wzgledem EOP nie majg cech
szczegolnosci, odmiennosci od tych jakie stosuje organ wzgledem innych podmiotéw
wykonujgcych tozsamg jak EOP dziatalno$¢ - uprawnienia te sg bowiem oparte o przepisy,

a zatem relacja pomiedzy organem, a przedsiebiorstwem energetycznym (EOP)
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ma charakter administracyjno-prawny (w tym pozwalajgcy organowi naktadaé kary
pieniezne), co wyklucza zatem relacje nadzorczg zblizong do relacji wtascicielskiej (jak tego

wymaga omawiana przestanka).

Analizujgc przestanki, ze ,osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej
celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia
dziatalnosci" EOP wskazata, ze przestanka ta na gruncie przepiséw ustawy nie posiada
charakteru samoistnego, lecz subsydiarny; nalezy rozumie¢ jg jako wskazowki
interpretacyjne w kontekscie pierwszego elementu definicji, tj. warunku powotania podmiotu
w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego. Niemniej dla wyktadni przestanki réwniez nalezy odwotac
sie do motywu 10 Dyrektywy Klasycznej i motywu 12 Dyrektywy Sektorowej, w ktérych
wskazano, ze podmiot dziatajgcy w zwyktych warunkach rynkowych, ma na celu
wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajgce z prowadzenia dziatalno$ci, nie powinien byc
uwazany za ,podmiot prawa publicznego”, poniewaz potrzeby interesu o0golnego,
do zaspokajania, ktorych ten podmiot zostat zatozony lub zaspokajanie, ktérych powierzono
mu jako zadanie, mozna uwazacC za posiadajgce charakter przemystowy lub handlowy.
W odniesieniu do tej przestanki wskazat EOP na rozstrzygniecia TUSUE zgodnie z ktérymi:
majgc na uwadze gtéwny cel unijnych dyrektyw w dziedzinie zamdwien publicznych, jakim
jest unikanie ryzyka preferowania krajowych wykonawcow we wszystkich przypadkach
udzielania zaméwieh przez instytucje i podmioty zamawiajgce, powoduje, ze samo
wystepowanie konkurencji nie wystarcza do wykluczenia mozliwosci by podmiot prawa
publicznego mogt sie kierowa¢ wzgledami innymi niz ekonomiczne - taki podmiot moze
bowiem uzna¢ za wiasciwe ponoszenie strat finansowych, po to by stosowa¢ zasady
dotyczgce polityki zakupowej sformutowane przez podmiot, od ktérego jest Scisle zalezny
(TSUE w sprawie z 1998 r. z udziatem BFI Holding); wymaganie by nie istniaty prywatne
przedsiebiorstwa moggce zaspokaja¢ potrzeby, w celu zaspokajania, ktérych dany podmiot
zostat utworzony, sprawitoby, ze termin "instytucja prawa publicznego" bytby pozbawiony
znaczenia; istnienie znaczgcej konkurencji, a w szczegoélnosci fakt, ze dany podmiot musi
stawi¢ czoto konkurencji na rynku, moze $wiadczy¢ o przemystowym i handlowym
charakterze potrzeb w interesie ogolnym, do ktdrych zaspokajania dany podmiot zostat
powotany lub ktérych zaspokajanie zostato mu powierzone; za podmiot prawa publicznego
podmiotu nie uznat podmiotu powotanego do organizacji targéw, wystaw i konferencji,
argumentujgc, ze podmiot ten w swojej dziatalnosci kieruje sie kryteriami wydajnosci,
skutecznosci i efektywnosci kosztowej oraz ponosi ryzyko gospodarcze zwigzane z
prowadzong dziatalnoscig z uwagi na brak mechanizmu kompensowania ewentualnych strat

finansowych (Trybunat podtrzymat to stanowisko w wydanym w 2001 r. orzeczeniu
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w sprawach potgczonych Agora i Excelsior). Trybunat stwierdzit, ze istnienie znaczacej
konkurencji samo w sobie nie pozwala wysnu¢ wniosku, Zze nie mamy do czynienia
z potrzebami w interesie ogolnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego
(wyrok Trybunatu z 2003 r. w sprawie Komonen; ktéra dotyczyta miejskiej spotki prawa
handlowego zajmujacej sie kupnem, sprzedazg i najmem nieruchomosci oraz zarzagdzaniem
nimi w celu stworzenia korzystnych warunkow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
(a zatem handlowej i przemystowej) na terenie gmin bedgcych jej udziatowcami.). Jezeli
podmiot dziata w normalnych warunkach rynkowych, jest nastawiony na osigganie zysku
i ponosi straty w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig jest mato prawdopodobne,
ze potrzeby, ktére ma na celu zaspokaja¢, nie majg charakteru przemystowego ani
handlowego - wowczas zastosowanie prawa unijnego w dziedzinie zaméwien publicznych
nie jest konieczne, poniewaz podmiot nastawiony na osigganie zysku i samodzielnie
ponoszgcy ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci nie bedzie wydatkowat swoich
srodkéw na warunkach, ktére nie sg ekonomicznie uzasadnione.

Majg na uwadze powyzsze wskazano, ze EOP nie spetnia warunkéw réwniez trzeciego
podwarunku, bowiem jego dziatalnos¢ pomimo istnienia licznych obowigzkéw o charakterze
publicznoprawnym (zawieranie uméw o przylgczenie lub umow dystrybucyjnych itd.) -
nakierowana jest na wypracowywanie zysku, i nie jest wykluczone ponoszenie strat
wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci dystrybucyjnej.

Na powyzsze nie wptywa to, ze EOP dziata w obszarze monopolu naturalnego, a wiec
zwykle brakuje alternatywnego, konkurencyjnego podmiotu, ktéry zapewni¢ mogiby
przytaczenie do sieci elektroenergetycznej i dostarcza¢ energie. Niemniej nie przesgdza to o
tym, Zze dziatalnos¢ EOP nie jest nastawiona na zysk. Takiej wyktadni wydajg sie nie
przeczy¢ zasady (wynikajace z par. 22 rozporzadzenia taryfowego - Rozporzadzenie
Ministra Energii z dnia 6 marca 2019 r. w sprawie szczegdtowych zasad ksztattowania
i kalkulaciji taryf oraz rozliczen w obrocie energig eklektyczng Dz. U. poz. 503 ), jak i praktyka
uzgadniania taryfy z Prezesem URE - cho¢ przyjmowane w taryfie stawki optat dla odbiorcéw
majg pokry¢é uzasadnione koszty funkcjonowania EOP, to réwnoczes$nie majg gwarantowaé
uzasadniony zwrot z zaangazowanego kapitatu, a wiec wtasnie zysk. Fakt, ze realizowana
przez EOP dziatalnos¢ przynosita dotychczas zyski nie oznacza, ze tak bedzie w przysztosci.
Niemniej i to dowodzi, ze prowadzenie tej - jakkolwiek istotnej dla spoteczenstwa -
dziatalno$ci przynosi¢ ma zyski wtascicielowi (akcji/udziatdéw). Rozwinigcie tego zatozenia
znajduje sie w art. 9d ust. 4 pr. en.,, w ktorym ustawodawca naktadajgc obowigzek
zapewnienia niezaleznosci dla OSD funkcjonujgcego w ramach grupy kapitatowej,
rownoczes$nie uznat, ze wfasciciel OSD ma posiadac mechanizmy koordynacyjne
zapewniajgce ochrone praw wiascicielskich w zakresie nadzoru nad wykonywanym przez

OSD zarzgdem i wykonywang przez niego dziatalno$cig gospodarczg w odniesieniu do
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rentownosci zarzadzanych przez niego aktywow, w szczegolnosci dotyczgcych sposobu
zarzgdzania zyskiem z udziatow kapitatowych i ustalania ograniczen w zakresie poziomu
catkowitego zadtuzenia jego przedsiebiorstwa. Réwniez publicznie dostepne informacje nt.
Orlen wskazujg ze po zakupie akcji Energii oczekiwane jest zwiekszenie m.in. EBITDA catej
Grupy ENERGA, a wiec przede wszystkim zysku, ktérego gtownym 'dostawcg’ byt wiasnie
OSD (EOP).

Podsumowujgc, cho¢ EOP moze by¢ postrzegany jako podmiot powotany lub ustanowiony w
szczegblnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie majg charakteru
przemystowego lub handlowego, to w obowigzujacym stanie prawnym oraz zastanym stanie
faktycznym brak jest pozostatych przestanek obligujgcych EOP do uznania
go zamawiajgcym Kklasycznym (z art.3 ust. 1 pkt 3 ustawy) czy podmiotem prawa

publicznego w rozumieniu europejskich regulacji zamowien publicznych.

W odniesieniu do art. 3.ust 1 pkt. 4 ustawy (zamawiajgcy sektorowy).
Nie budzi watpliwosci to ze dziatalnos¢ EOP w obszarze dystrybuciji energii elektrycznej
stanowi dziatalnos¢ sektorowg, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1 pkt. 3 ustawy.
Zgodnie jednak z art. 3 ust. 1 pkt. 4 PZP status Zamawiajgcego sektorowego ma jedynie taki
podmiot ktoéry wykonuje dziatalno$¢ sektorowg na podstawie praw szczegdlnych
lub wytgcznych 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) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akciji
b) lub posiadajg ponad potowe gtoséw wynikajacych z udziatéw albo akcji,
c) lub majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego

lub zarzgdzajgcego;

Skarb Panstwa lub inni zamawiajgcy klasyczni (podmioty prawa publicznego) nie spetniajg
wzgledem EOP przestanek dotyczgcych ,posiadania ponad potowy akcji lub udziatéw”
lub ,prawa powotywania ponad potowy czionkdw organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego
podmiotu prawa publicznego przez jednostki sektora finanséw publicznych, panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowos$ci prawnej oraz inne podmioty prawa
publicznego"” (art. 3 ust. 1 pkt. 3 lit. b i d ustawy).

Analizujac czy ww. dziatalno$¢ sektorowa EOP jest wykonywana na podstawie ,praw
szczegolnych lub wytgcznych” (art 3 ust. 3 pkt. 4 in fine ustawy) podat, ze pojecie ww. praw
zostato zdefiniowane w art. 3 ust. 2 ustawy, przez ktére rozumie sie: prawa przyznane
w drodze ustawy lub decyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu wykonywania
okreslonej dziatalnosci dla jednego lub wiekszej liczby podmiotéw, wywierajgce istotny wplyw

na mozliwos¢ wykonywania tej dziatalnosci przez inne podmioty, z wylgczeniem praw

13



przyznanych w drodze ogtoszonego publicznie postepowania na podstawie obiektywnych
i niedyskryminujgcych kryteridw, w szczegodlnosci postepowania:

1) obejmujgcego ogtoszenie o zamowieniu lub wszczecie postepowania o udzielenie

konces;ji na roboty budowlane lub ustugi;

2) prowadzonego na podstawie przepisow, o ktérych mowa w ust. 2a.
Definicja praw szczegolnych (specjalnych) i wytgcznych zawarta jest rowniez w Dyrektywie
Sektorowej - jej przepisy byly implementowane do polskiego porzgdku prawnego
(do ustawy), stad istotne jest brzmienie i rozumienie tego pojecia dokona przez
ustawodawce europejskiego.
W motywie 20 tej Dyrektywy wskazano m.in., ze ,Udzielenie koncesji - ktore przyznano
w drodze innych procedur opartych na obiektywnych kryteriach i w przypadku ktérych
zapewniono odpowiednie upublicznienie postepowania, nie stanowig praw specjalnych lub
wytgcznych do celéw okreslenia zakresu podmiotowego niniejszej dyrektywy”. Rozwiniecie
powyzszego znalazto sie w art. 4 ust. 3 Dyrektywy Sektorowej, ktéry "prawa specjalne lub
wytgczne" okreSla jako: ,prawa przyznane przez wtasciwy organ panstwa czftonkowskiego
w drodze dowolnych przepisow ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych, ktore
skutkujg zastrzezeniem wykonywania rodzajow dziatalnoSci okreSlonych w art. 8-14
dla jednego Ilub kilku podmiotow oraz ktére wywierajg istotny wptyw na mozliwo$c
wykonywania takiej dziatalnosci przez inne podmioty. ”
Zdaniem przedstawicieli doktryny prawa pojecie ,prawa specjalne lub wytgczne" powinno byé
interpretowane:

1) w sposob uzyty w art. 106 TFUE w odniesieniu do przedsigbiorstw, w stosunku do
ktérych panstwa cztonkowskie zostaty zobowigzane do niewprowadzania i
nieutrzymywania Srodkéw sprzecznych z unijnym prawem Kkonkurencji i zasadg
niedyskryminacji (A. Sottysinska, Wprowadzenie (w:) Zamdwienia publiczne w Unii
Europejskiej. Sektor uzytecznosci publicznej, Warszawa 2000, s. 19.) i cho¢ w
wiekszosci przypadkéw prawa specjalne i wylgczne sg przyznawane w sposob
bezposredni i jasny, jednak definicja z art. 106 TFUE powinna réwniez obejmowac i
takie sytuacje, w ktorych panstwa cztonkowskie swoje rzeczywiste zamiary skrywajg
pod pojeciem licencji, zezwolen czy upowaznien, a podjete w praktyce zachowania
stwarzajg wybranym przedsigbiorcom wylgcznos¢ na prowadzenie okreslonej
dziatalnosci gospodarczej z wytgczeniem innych podmiotow;

2) jako $rodki podjete przez panstwa cztonkowskie w ramach wykonywania funkcji
publicznych, w drodze ktoérych pewna wylgcznos¢ jest udzielona - na mocy
jakiegokolwiek instrumentu prawnego - na korzys¢ pojedynczego przedsiebiorstwa,
prywatnego lub publicznego, i dotyczy wykonywania okreslonej dziatalnosci

ekonomicznej na okreslonym terytorium i w ramach sprecyzowanego terminu.
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Podkreslenia wymaga, ze prawa wylgczne muszg by¢ srodkami przedsiebranymi
przez panstwa czionkowskie dziatajgce jako wtadza publiczna lub w obszarze
wykonywania kompetencji uregulowanych w krajowym porzadku prawnym. Dla
wyktadni omawianego pojecia te funkcje panstw czionkowskich muszg by¢ wyraznie
odroznione od tych, ktére majg charakter przemystowy Ilub handlowy. Prawa
wylgczne mogg by¢é bowiem przyznane zaréwno podmiotom prywatnym, jak i
przedsiebiorstwom publicznym czy tez innym organom publicznymi (L. Buendia
Sierra, Exclusive Righb and State Monopolies under EC Law: Article 86 (formerly
Article 90) of the EC Treaty, Oxford 1999, rozdziat 1, za: U. Neergaard, The Concept
of Concession in UE Public Procurement Law versus EU Competition Law and
National Law (w:) The New EU Public..., eds. R.Nielsen, S. Treumer, s. 167).

Zdaniem TSUE ( w sprawie C-302/94 The Queen v. of State for Trade and Industry, ex parte

British Telecommunications PIC, Rec. 1996, s. 1-6417, ,British Telecommunicalons") pod

pojeciem praw specjalnych i wytgcznych nalezy rozumiec takie prawa, ktore:

1) przyznane sg przez wiladze Panstwa Czionkowskiego jednemu Ilub wiekszej

(ograniczonej) liczbie podmiotéw,

2) istotnie wptywajg na zdolno$é innych podmiotow do wykonywania analogicznej

dziatalnosci w analogicznych warunkach,

3) przyznane sg w inny sposob, niz w oparciu o niedyskryminujgce i obiektywne kryteria.

Pojecie praw specjalnych i wytgcznych powinno byé zatem rozumiane szeroko, lecz musi

spetnia¢ jeden zasadniczy wymaég - wylgczno$¢ jest rezultatem jedynie samej arbitralnej woli

panstwa czlonkowskiego. W ten sposob udzielenie prawa konkretnemu przedsiebiorcy wigze

sie z mozliwoscig wptywania przez panstwo cztonkowskie na jego postepowanie w trakcie

wykonywania okreslonej dziatalnosci gospodarcze;j

EOP podkreslita, ze koncesja na dystrybucje energii elektrycznej, w oparciu o ktérg EOP

prowadzi swojg dziatalnos¢ dystrybucyjng nie stanowi praw szczegdlnych lub praw

wytgcznych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 ustawy. Nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajgcy

prowadzi swojg dziatalnos¢ dystrybucyjng w oparciu o:

a) Koncesje w zakresie dystrybucji energii elektrycznej ( dalej Koncesja)

b) Decyzje o wyznaczeniu EOP na OSD dalej (Decyzja OSD)

jednakze ww. decyzje nie stanowig praw szczegdlnych lub wytgcznych w rozumieniu art. 3

ust 2 ustawy.

Odnoszac sie do kwestii koncesiji, nalezy zauwazyc, ze podstawa i warunki wydania konces;ji

w zakresie dystrybucji energii elektrycznej zawarte sg w art. 33 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 32

ust. 1 pkt. 3 i nast. pr.en. Pierwszy z przepisow wymienia warunki jakie musi spetni¢ dany

podmiot, aby uzyska¢ koncesje. Konstrukcja przedmiotowego przepisu, a w szczegolnosci

zwrot ,Prezes URE udziela koncesiji...”, wskazuje, iz charakter tej koncesji nie ma charakteru
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uznaniowego. W kazdym bowiem przypadku spetnienia przez wnioskujgcy o koncesje
podmiot przestanek pozytywnych i braku wystepowania przestanek negatywnych organ
winien udzieli¢ mu koncesji. Podkreslenia wymaga, ze organ zobowigzany jest dokonac
oceny wniosku w oparciu o kodeks postepowania administracyjnego, co oznacza obowigzek
dokonania oceny ww. nieostrych pojec¢ zgodnie z jego zasadami, w tym wynikajgcymi z art. 7
k.p.a. regulujgcym tzw. uznanie administracyjne. Wobec ugruntowanej linii orzeczniczej
i opinii doktryny ww. uznanie nie oznacza dowolnosci przy rozstrzygnieciu sprawy lub
wydawaniu decyzji, bowiem organy winny wykazaé, ze w konkretnej sprawie istniaty
przestanki uzasadniajgce dang czynnos¢. Organ nie jest zwolniony z obowigzku
przeprowadzenia petnych i precyzyjnych ustalen co do stanu faktycznego i oceny, czy
okolicznosci sprawy odpowiadajg przestankom udzielenia wnioskowanej decyzji. Organ
administracji zanim podejmie rozstrzygniecie i zdecyduje, w jakim zakresie uczyni uzytek ze
swoich uprawnien, ma obowigzek: wyjasni¢ wnikliwie i wszechstronnie stan faktyczny
sprawy, wystuchujgc strony w trakcie postepowania, a przed wydaniem decyzji rozpatrzy¢
stan faktyczny w Swietle wszystkich przepisow prawa materialnego mogacych mieé
zastosowanie w sprawie. Podjete przez niego ustalenia i czynnosci muszg nastepnie znalezé
odzwierciedlenie w uzasadnieniu rozstrzygniecia (decyzji administracyjnej).

Ponadto, o uzyskanie koncesji moze ubiegaé sie nieograniczona liczba wnioskujgcych, pod
warunkiem, iz spetniajg oni wymagania okreslone przepisami prawa. Z powyzszych
wzgledow na przestrzeni ostatnich lat w doktrynie prawa ugruntowato sie stanowisko,
zgodnie z ktéorym koncesje wydawane przez Prezesa URE na podstawie pr.en. nie stanowig
praw szczegolnych lub tez praw wytgcznych . Takg interpretacje potwierdza réwniez Urzad
Zaméwien Publicznych (dalej UZP) w prezentowanych stanowiskach wskazujgc, ze:
LLPrywatne przedsiebiorstwa energetyczne prowadzgce dziatalno$¢ na podstawie koncesji
udzielonych przez prezesa Urzedu Regulacji Energetyki WRE) nie sg zobowigzane do
stosowania ustawy, bo koncesje te nie sg ,prawami szczegolnymi lub "tgcznymi" w
rozumieniu 3.2 Pzp i 2.3 dyrektywy 2004/17ME".

Decyzja o wyznaczeniu danego przedsiebiorcy na OSD, analogicznie jak koncesje
wydawana jest przez Prezesa URE na wniosek witasciciela sieci dystrybucyjnych, na czas
okreslony nie dtuzszy niz okres obowigzywania konces;ji (art. 9h ust. 1 ustaw). Ewentualna
odmowa wyznaczenia danego podmiotu OSD nastepuje réwniez w formie decyzji
administracyjnej, od ktorej stuzy odwotanie do Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.
Wskazane w czesci dot. Koncesji wywody, dotyczgce uznania administracyjnego, majg
odpowiednie zastosowanie do sposobu procedowania wydania przez Prezesa URE Decyzji
0 wyznaczeniu OSD.

Bezspornie, z uwagi na posiadang infrastrukture, na terenie na ktérym EOP prowadzi

dziatalnos¢ moze byé postrzegany jako monopolista. Nalezy odrozni¢ jednak monopole
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naturalne od monopoli legalnych (prawnych). Monopole legalne przyznawane na podstawie
przepiséw lub decyzji administracyjnych i w sposob prawnie skuteczny, wykluczajgcy
podjecie danej dziatalnosci przez jakikolwiek inny podmiot. Monopole naturalne sg natomiast
sg wynikiem warunkéw ekonomicznych. Warunki ekonomiczne jakie aktualnie posiada EOP
niewatpliwie dajg jej przewage nad potencjalnymi podmiotami, ktére chciatyby podjgé
analogiczng dziatalno$¢ na podobng skale. Podkresli¢ nalezy jednak, iz poza ww. sytuacjg
ekonomiczng EOP nie uzyskata praw szczegolnych czy wytacznych, ktore stawiaty by jg w
uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych podmiotow, czy tez wylgczaty by mozliwosé
prowadzenia przez nie tozsamej dziatalnosci na tym terenie.

Istnieje na rynku s$wiadczenia ustug dystrybucji bariera ,wejscia", w postaci wymogu
posiadania srodkéw finansowych na budowe sieci - nie jest to jednak bariera prawna. Tym
samym potencjalny, konkurencyjny podmiot ma mozliwos¢ spetnienia tozsamych warunkéw
prawnych, do tych jakie stawiane sg EOP, jezeli bedzie posiadat ku temu wystarczajgce
srodki finansowe. Dla przykfadu przedsiebiorca ,XYZ Sp. z 0.0." chcgc swiadczy¢ tozsame
ustugi, na obszarze na ktérym $wiadczy je EOP, nie bedzie ,ograniczony" obowigzujgcymi
regulacjami, czy tez decyzjami organéw panstwowych, a jedynie ewentualnie finansowaniem
(a wiec okolicznosciami zaleznymi stricte od niego).

Ponadto powszechnie obowigzujgce przepisy nie wykluczajg dziatania kilku OSD na tym
samym obszarze geograficznym (co juz jest spotykane w praktyce, kiedy dla jednego
podmiotu (odbiorcy) sasiadujgcy ze sobg OS) (np. EOP i PGE-Dystrybucja czy EOP i PKP
ENERGETYKA) sa w stanie wyda¢ odrebne warunki przylgczenia do sieci
elektroenergetycznej kazdego z nich. Procedury przyznawania uprawnieh warunkujacych
mozliwo$¢ podjecia takiej dziatalnosci wprowadzaty iloSciowe lub ustawowe ograniczenia
- te ostatnie wystepujg jedynie w zakresie mozliwosci umiejscowienia infrastruktury sieciowej
w tym samym (fizycznie) obszarze.

Tym samym monopol w ktérym znalazta sie EOP, nie jest wynikiem przyznania na jego rzecz
zadnych praw szczegolnych czy wytgcznych a jedynie wynika z posiadanej infrastruktury.
Kazdy inny przedsigbiorca ma jednak mozliwos¢ postawienia analogicznej infrastruktury,
jezeli tylko posiada ku temu wystarczajgce Srodki finansowe, a po jej wybudowaniu
wnioskowa¢ do Prezesa URE o wyznaczenie go na OSD.

Prezes URE podejmujgc decyzje o wyznaczeniu ww. podmiotu na OSD lub tez wydajgc
decyzje odmowng bedzie zobowigzany oprze¢ sie na regulacjach zwartych w art. 9h ust. 7
i ust 8 pr.en., ktére to okreslajg kryteria, jakie musi wzig¢ pod uwage (zaréwno przestanki
pozytywne jak i negatywne).

Podsumowujac, sciezka przyznawania przedmiotowych obu uprawnien (Koncesji i Decyzji
o wyznaczeniu OSD), zgodnie z tym, co =zostalo wyzej wskazane, oparta jest

na weryfikowalnych, obiektywnych i podlewajgcych kontroli kryteriach, nie majgcych cech
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arbitralnosci czy dowolnosci. Nie stanowig tez wylgcznego uprawnienia dla OSD
na prowadzenie czy wykonywanie dziatalnosci w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Dla oceny omawianego zagadnienia istotne jest rowniez to, ze Prezes UZP w dniu 28 lipca
2016 r. na podstawie art. 3 ust. 2a ustawy - w swoim obwieszczeniu wskazat na pr.en. jako
akt prawny wdrazajgcy przepisy okreslone w zatgczniku Il do Dyrektywy sektorowej
2014/25/UE  zawierajgce  procedury zapewniajgce  upublicznienie  postepowania
prowadzacego do przyznawania na ich podstawie praw i oparcie przyznawania tych praw
na obiektywnych kryteriach. W konsekwencji zamieszczenia w tym Obwieszczeniu odestania
do procedur wynikajgcych z przepiséw pr.en., a wiec réwniez do procedur z art. 33 i art. 9h -
nalezy stwierdzi¢, ze Koncesja oraz Decyzja o wyznaczeniu OSD, nie stanowig praw
specjalnych lub wytgcznych w rozumieniu art. 3 ust. 2 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze, prowadzenie przez EOP dziatalnosci sektorowej w zakresie
dystrybucji energii elektrycznej nie skutkuje uznaniem go za zamawiajgcego sektorowego,
zobligowanego do stosowania ustawy przy udzielaniu zamoéwien zwigzanych z przedmiotowg

dziatalnoscig (art. 3 ust. 1 pkt. 4 ustawy).

Odnosnie art. 3 ust. 1 pkt. 5 PZP - EOP zamawiajgcy finansujgcy zakupy ze $rodkéw
publicznych.
Wyzej wymieniony przepis naktada na podmioty - ktére co do zasady nie sg zobowigzane
do jej stosowania - obowigzek udzielania okre$lonych zamdéwien w rezimie ustawy, jezeli
spetnione zostang tgcznie przestanki:

a) ponad 50% wartoéci udzielanego zamodwienia jest finansowana ze $rodkéw
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,

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

Przedmiotowa regulacja stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 13
Dyrektywy Klasycznej. Przepis ma w zatozeniu uszczelnienie systemu zamowien
publicznych i ograniczenia mozliwosci wydatkowania srodkéw publicznych poza tym
systemem. W odniesieniu do poszczegolnych przestanek wskazat, ze aby dane zamodwienie
podlegato pod ww. regulacje ( poza innymi przestankami) musi dotyczy¢ robét budowlanych

wymienionych w ww. artykule oraz w zatgczniku do Dyrektywy klasycznej, do ktdrej odsyia,
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lub ustug zwigzanych z takimi robotami. Z punku widzenia dziatalnosci prowadzonej przez
EOP przedmiotowe zamowienie musiatoby dotyczy¢ budowy linii  komunikacyjnych
i elektroenergetycznych lub ustug zwigzanych z takimi robotami. Nie budzi zatem watpliwosci

iz przedmiot niniejszego postepowania nie wypetnia ww. przestanki.

W podsumowaniu EOP wskazata, ze po zbyciu akcji ENERGA SA na rzecz PKN Orlen SA
brak jest podstawy prawnej, ktéra nakazywatyby uznawaé EOP za zamawiajgcego
klasycznego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 3 PZP lub za zamawiajgcego sektorowego,

w rozumieniu art, 3 ust. 1 pkt. 4 in fine PZP.

Izba ustalita:

Odwotanie dotyczy postepowania wykonawczego do uméw ramowych zawartych
w ramach zamoéwienia publicznego, sektorowego dotyczacego ,Dostawy zestawdw
telesterowania dla stacji SN/nn 3, 4 i 5 polowych".
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 2019/S
159393466 z dnia 20.08.2019 r.

W dniu 2 lipca 2020 roku Mikronika spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Poznaniu wniést odwotanie (wskazane powyzej).

Postepowanie ww. przedmiocie prowadzi Energa-Operator spdtka akcyjna z siedzibg
w Gdansku. W dniu 31 lipca 2020 do akt sprawy wptyneto pismo ww. podmiotu ,,Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie” zawierajgce wniosek o odrzucenie odwotania (uzasadnienie

wniosku powyzej).

W dniu 30 lipca 2020 roku Mikronika spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu wniosta o odroczenie posiedzenia i rozprawy w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym w zwigzku z istotnymi kwestiami podlegajgcymi rozpoznaniu
w innej tozsamej zakresowo sprawie zawistej przed Krajowg Izbg Odwotawczg do czasu ich

rozstrzygniecia.

Postanowieniem z dnia 10 sierpnia 2020 roku w sprawach potgczonych sygn. akt KIO
1299/20 i KIO 1305/20 z odwotania odpowiednio (A) wykonawcy Mikronika Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu (KIO 1299/20) oraz (wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zamowienia: PSI Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, PSI Software AG
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z siedzibg w Berlinie, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w todzi (KIO 1305/20)
w postepowaniu prowadzonym przez Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku -
odrzucita odwotania. Oba odwotania Izba odrzucita na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy

poniewaz w sprawie nie miaty zastosowania przepisy ustawy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa lzba Odwolawcza zwazyia,

co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu
art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019, pozy. 1843 ze zm.).

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy lzba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze w sprawie

nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych, zwanych
dalej ,zamowieniami”, przez:

1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych;

2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej;

3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz
w pkt 1i 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 nadzoér nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzgdzajgcego - 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 podmiotow, o ktorych mowa w pkt 1 i 2, lub podmiotéw, o ktdérych mowa

w pkt 3;

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 dziatalnos¢

ta jest wykonywana na podstawie praw szczegolnych lub wytgcznych albo jezeli
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podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdinie, bezposrednio
lub posrednio przez inny podmiot wywierajg na nie dominujacy wptyw,
w szczegolnosci:

a) (uchylona)

b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji lub

c) posiadajg ponad potowe gtosdw wynikajgcych z udziatéw albo akdji, lub

d) (uchylona)

e) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzgdzajgcego;

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

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamowienia jest finansowane
ze $rodkow 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 ladowej
lub wodnej okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy
szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw
szkolnych, budynkow szkét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez

administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Kluczowym dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy oraz oceny zasadnosci wniosku
Energa Operator spdtka akcyjna z siedzibg w Gdansku (dalej: EOP) o odrzucenie odwotania
byto stwierdzenie, czy EOP w wyniku zmiany struktury wiascicielskiej jest podmiotem
okreslonym w art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ustawy). Izba w catosci
podzielita argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu postanowienia z dnia 10 sierpnia
2020 roku o sygn. akt KIO 1299/20 i KIO 1305/20.

Majgc powyzsze na uwadze Izba wskazuje, w odniesieniu do przestanek okreslonych w art.
3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy lzba uznata, co nastepuje: EOP nie jest jednostke sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych. Nie jest on bowiem Zzadng
z kategorii jednostek sektora finanséw publicznych, ktérych katalog zawiera art. 9 ustawy
o finansach publicznych. EOP nie jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 2
ustawy - posiada osobowosc¢ prawng i nie jest jednostkg panstwowa. Nie zostaty wypetnione
przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy. Dla stwierdzenia obowigzku stosowanie
przepiséw ustawy przez okreslony podmiot konieczne jest uznanie, ze przestanki okreslone

w tym przepisie zostaty spetnione w sposob kumulatywny.
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EOP jest natomiast podmiotem, ktéry jako spotka prawa handlowego dziata w celu
generowania zysku. Majgc na uwadze stanowisko pisemne EOP nalezy stwierdzi¢, ze EOP
nie jest podmiotem w jakikolwiek sposéb uprzywilejowanym w taki sposob, by mozna uzna¢,
ze nie dziata on w zwyklych warunkach rynkowych i jest zabezpieczony przed mozliwoscig

poniesienia strat wynikajgcych z prowadzonej dziatalnosci oraz ich konsekwenciji.

EOP nie stanowi réwniez zwigzku podmiotow, o ktorych 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 ustawy.

EOP rowniez nie jest podmiotem jaki zostat okreslony w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy
na co w uzasadnieniu swojego stanowiska szeroko wskazat EOP w ztozonym do akt sprawy
piSmie. Izba dostrzegta, ze dany podmiot uzyska uprawnienie do wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej w zakresie przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej dopiero
po wyznaczeniu go przez Prezesa Urzedu Regulacji i Energetyki (dalej: Prezesa URE)
operatorem danego systemu (odpowiednio art. 4eli art. 3 pkt 25 Prawa energetycznego).
Majgc na uwadze regulacje Prawa energetycznego (art. 9h ust. 3, art. 32 ust. 1 pkt 3 Prawa
energetycznego) nalezy wskazaé, ze spetnienie okreslonych w przepisach warunkow
umozliwia kazdemu zainteresowanemu podmiotowi prowadzenie dziatalnosci polegajgcej
na dystrybucji energii elektrycznej i nie zostaty w tym zakresie wprowadzone ograniczenia
podmiotowe. Tym samym, w ocenie Izby dziatanie przez EOP w oparciu o decyzje Prezesa
URE tj. Decyzji Prezesa Urzedu Regulacji i Energetyki z dnia 18 listopada 1998 roku
o0 udzieleniu na rzecz Spdtki koncesji na dystrybucje energii elektrycznej z pozn. zm.
obowigzujgcg do dnia 31 grudnia 2030 roku oraz Decyzji Prezesa Urzedu Regulacji
i Energetyki z dnia 24 czerwca 2008 roku o wyznaczeniu sp&tki na operatora systemu
dystrybucyjnego elektroenergetycznego z pézn. zm. obowigzujacg do dnia 31 grudnia 2030
roku nie pozwala na przyjecie, ze EOP prowadzi dziatalno$¢ na podstawie praw
szczegoblnych lub wytgcznych. Wymienione powyzej decyzje wydane zostaty po spetnieniu
przez podmiot o nie sie ubiegajgcy okreslonych przepisami prawa warunkow.

Mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci takiej jak EOP nie zostato ograniczone podmiotowe,
wymagane natomiast jest spetnienie okreslonych przepisami wymagan, ktére jednakze
nie stanowig prawnego ograniczenia w prowadzeniu dziatalnosci. Dostrzegalne jest rowniez,
ze przepisy obowigzujgcego praw nie ograniczajg ilosci podmiotow, ktdre przy spetnieniu
okreslonych wymagan moga ubiegac sie o udzielnie im odpowiednich koncesiji.

Za postanowienie z dnia 10 sierpnia 2020 roku sygn. akt KIO 1299/20 i KIO 1305/20 Izba
wskazuje, ze do praw szczegdlnych lub wytgcznych nie zaliczajg sie uprawnienia, ktore

mogg zosta¢ przyznane kazdemu podmiotowi spetniajgcemu okreSlone warunki
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o charakterze obiektywnym, proporcjonalnym i niedyskryminacyjnym. Jak trafnie wskazano
w Postanowieniu Krajowej 1zby 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 szczegdélnego Ilub wylgcznego
w rozumieniu ustawy Pzp ani dyrektywy sektorowej. Przyznanie bowiem koncesji odbywa
sie z uwzglednieniem obiektywnych Kryteriow koncesyjnych oraz przy niedyskryminacyjnym
charakterze przebiegu postepowania koncesyjnego. Do kategorii praw specjalnych
lub wytgcznych nie nalezy zaliczaC uprawnien, ktére mogg zostaC przyznane kazdemu
przedsiebiorcy  spetniajgcemu  okreSlone  warunki o0 charakterze  obiektywnym,
proporcjonalnym i niedyskryminacyjnym. Przyznanie takich uprawnien nie zalezy bowiem
od arbitralnej woli organu administracji, ale od spetnienia okre$lonych przestanek przez
zainteresowanego przedsiebiorce. Uzyskanie w taki sposob koncesji C..) nie powoduje
powstania zadnego stosunku zalezno$ci pomiedzy organem panstwa a przedsiebiorcg i nie
wptywa na jego pozycje na rynku, skoro rowniez inne zainteresowane podmioty, spetniajgce
te same kryteria, mogg sie ubiega¢ o przyznanie im takich uprawnien” (tak: A. Softysinska
(red.), Europejskie prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, s. 58);
Z. Muras, komentarz do art. 33 ustawy Prawo energetyczne, Warszawa 2010).

Majac powyzsze na uwadze, jak rowniez uwzgledniajgc stanowisko prezentowane przez
EOP w pismie procesowym lIzba stwierdzita, ze nie decyzje, o ktérych mowa wyzej
nie stanowig praw szczegolnych lub wytgcznych w rozumieniu art. 3 ust. 2 ustawy. Kluczowe
jest odnotowanie, ze cho¢ pojecie praw szczegdlnych lub wytgcznych powinno by¢
rozumiane szeroko, to zgodnie z orzecznictwem TSUE aby mozna byto uznaé je za takie
prawa to muszg one by¢ przyznane przez Pahstwo jednemu lub wigkszej (ograniczonej)
liczbie podmiotéow istotnie wptywajg na zdolno$é innych podmiotéow do wykonywania
analogicznej dziatalnosci w analogicznych warunkach oraz przyznane sg w innych
warunkach, niz w oparciu o niedyskryminujgce i obiektywne kryteria. W przedmiotowym
przypadku okolicznosci te nie majg miejsca, tym samym EOP nie dziata w oparciu o prawa

szczegolne lub wytgczne.

W odniesieniu do przestanek z art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b, ¢, e ustawy Izba wskazuje,
ze do pisma z dnia 31 lipca 2020 roku EOP zatgczyta miedzy innymi dokumenty: Struktura
akcjonariatu PKN ORLEN S.A. oraz Statut PKN ORLEN S.A. oraz Zawiadomienie
0 powstaniu stosunku dominacji z dnia 30 kwietnia 2020 roku i Zawiadomienie o zmianie
stanu posiadania akcji z dnia 30 kwietnia 2020 roku.

Z dokumentow ztozonych przez Zamawiajgcego wynika, ze gtowni akcjonariusze PKN
ORLEN S.A. to:
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1. Skarb Panstwa - 27,52% udziatbw w kapitale podstawowym, 27,52% w ogolnej
liczbie gtosow na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy, liczba gtosow 117 710 196
(z 427 709 061), liczba akcji 117 710 196;
2. OFE Nationale Nederlanden - 7,34% udziatow w kapitale podstawowym, 7,34%
w ogolnej liczbie gtosow na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy, liczba gtoséw
31391 297 (z 427 709 061), liczba akcji 31 391 297;
3. OFE Aviva Santander - 6,29% udziatéw w kapitale podstawowym, 6,29% w ogdlnej
licznie gtoséw na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy, liczba gtosow 26 898 000
(z 427 709 061), liczba akcji 26 898 000;
4. Pozostali — 58,85% udziatow w kapitale podstawowym, 58,85 % w ogdlnej liczbie
gtoséw na Walnym Zgromadzeniu. liczba gtoséw 251 709 568 (z 427 709 061), liczba
akcji 251 709 568.
Biorgc pod uwage powyzsze uznac¢ nalezy, ze udzial Skarbu Panstwa — bezposredni
i posredni — w akcjonariacie PKN ORLEN S.A. nie przekracza potowy liczby akcji oraz nie
posiada ponad potowy gtosdw wynikajgcych z akciji.
Zgodnie z § 9 ust. 3 Statutu PKN ORLEN S.A. jeden czionek Zarzgdu powolywany
i odwotywany jest przez podmiot uprawniony do wykonywania prawa z akcji nalezgcych
do Skarbu Panstwa, do czasu zbycia przez Skarb Panstwa ostatniej akcji Spofki.
Zarzad liczy od pieciu do dziewieciu czionkéw i powotywany jest przez rade nadzorczg spotki
(§ 9 ust. 2 i 3 Statutu). Skarb Panstwa uprawniony jest rowniez do powotania tylko jednego
cztonka Rady Nadzorczej, w skiad ktérej wchodzi od szeSciu do dziesieciu czionkow
powotywanych przez Zgromadzenie Wspdlnikow Spotki (§ 8 ust. 2 Statutu).
Wobec powyzszego Izba uznata, ze brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy jest
obowigzany do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych w oparciu o art. 3 ust. 1 pkt

4 ustawy.

EOP nie jest rowniez zobowigzana na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy do stosowania
Prawa zamowien publicznych przy zawieraniu kontraktu. Zgodnie z powyzej wskazanym
przepisem podmiot obowigzany jest do stosowania ustawy jezeli spetnione zostang tgcznie
przestanki: (-) ponad 50% wartosci udzielanego zamowienia jest finansowana ze Srodkéw
publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, (-) warto§¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
(-) przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii Igdowej lub wodnej
okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektéw sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi

robotami budowlanymi.
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Nalezy odnotowac, ze zamowienie to 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 bezpieczenstwa dostaw. Wdrozenie podstawowe w
obszarze Energa-Operator S.A.” — Zadanie nr 4 - 2.2 Montaz rozdzielnic wnetrzowych SN
wraz z pozostatg infrastrukturg sprzetowg oraz montaz modemoéow TETRA dla nowych
tacznikbéw — co zostato wskazane w dokumentacji postepowania w punkcie 6 Rozdziatu Il
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Jednoczesnie zgodnie z dokumentacjg postepowania, Rozdziat IV Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia przedmiotem zaméwienia jest dostawa dla ENERGA-OPERATOR
SA zestawodw telesterowania dla stacji SN/nn 3, 4 i 5 po-lowych, w ktérych sktad wchodza
m.in.: szafki AMI/SG typu 2W, sensory napieciowe SN, cewki Rogowskiego, zespoty ste-
rownika oraz gtowice kablowe SN wraz z ogranicznikami przepie¢ SN oraz konfiguracja
sterownika wraz z uruchomieniem obiektow, zwanych dalej ,zestawami telesterowania”.,
zamoéwienie obejmuje 6 czesci. Kod wg Wspdlnego Stownika Zaméwieh CPV: 31200000-8
Aparatura do przesylu i eksploatacji energii elektrycznej. Zamawiajgcy wskazat rowniez
w kolejnych punktach Rozdziatu Ill, ze wymaga sie udzielenia gwarancji na okres nie krétszy
niz 5 lat, liczac od daty odbioru przedmiotu zamowienia bez zastrzezen przez
zamawiajgcego; Wszystkie dostawy realizowane bedg wraz z roztadunkiem i zatadunkiem,
sitami i na koszt wykonawcy oraz organizowanym przez niego transportem. Natomiast
w paragrafie 1 pkt 1 Umowy wykonawczej stanowigcej zatgcznik nr 3 do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia podano ponownie, ze przedmiotem umowy jest
sukcesywna dostawa przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego zestawow telesterowania
dla stacji SN/nn, zwanych dalej ,zestawami telesterowania”.

Tym samym, przedmiot zamowienia nie stanowi robot budowlanych w zakresie inzynierii
ladowej lub wodnej okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali,
obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw
szkét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi

zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje Izba stwierdzita, ze w wyniku zmiany
z dnia 30 kwietnia 2020 roku i nabycia przez PKN ORLRN S.A. wszystkich akcji
przystugujgcych Skarbowi Panstwa w ENERGA S.A. spowodowato, Energa Operator S.A.
nie jest podmiotem okreslonym w art. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych
i do zamdéwienia udzielanego przez ten podmiot nie stosuje sie ustawy Prawo zamowien

publicznych. Zgodnie z art. 2 pkt 12 ustawy Zamawiajgcym jest osoba fizyczna, osoba
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prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej obowigzana
do stosowania ustawy. Wykazano powyzej, ze EOP nie stosuje ustawy Prawo zaméwienh
publicznych do udzielanego zamowienia, nie jest obowigzana do jej stosowania —
CO oznacza, ze nie jest ,Zamawiajgcym” w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Wymaga wskazania, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy odwotanie przystuguje wytacznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Tym samym, skoro EOP nie jest ,Zamawiajgcym” w rozumieniu
przepiséw ustawy to od czynnosci czy zaniechan EOP nie przystuguje odwotanie
do Krajowej Izby Odwotawczej. W orzecznictwie wskazuje sie, ze bez znaczenia
dla uprawnien wykonawcow co do mozliwosci skfadania srodkéw odwotawczych jest fakt,
ze dany podmiot - nie bedgc do tego =zobligowanym trescig ustawy - stosuje
do prowadzonego postepowania okreslony tryb i zasady obowigzujgce w ustawie.
Podkreslenia wymaga, ze réwniez bitedna informacja w dokumentacji postepowania
co do charakteru danego postepowania takze nie stanowi uzasadnienia do stosowania
ustawy, bowiem - na co wskazuje orzecznictwo - to ustawa okresla reguly obowigzujgce dla
zamowien okreslonego rodzaju, a nie decyduje o nich sam podmiot prowadzacy dane
zamoéwienie.

W ocenie |zby brak obowigzku stosowania ustawy Prawo zaméwienh publicznych lub, tak jak
w tym przypadku, ustanie tego obowigzku w toku prowadzenia postepowania wszczetego
na podstawie przepiséw ustawy skutkowa¢ musiato odrzuceniem odwotania na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy oraz w oparciu o przepisy § 3 ust. 1 i § 5 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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