Sygn. akt:KIO 3081/20

POSTANOWENIE
z dnia 1 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Anna Chudzik
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 1 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2020 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoéwienia: PSI Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, PSI Software AG z siedzibg w Berlinie, Apatol
Elkomtech S.A z siedzibg w todzi,

w postepowaniu prowadzonym przez Energa-Operator S.A z siedzibg w Gdansku,

przy udziale wykonawcy Mikronika Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan
odwotawczych po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1.odrzuca odwotania;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PSI Polska Sp.
z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien 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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.
Przewodniczacy.........c.ceevvennnn
Czionkowie:

Sygn. akt:KIO 3081/20

Uzasadnienie

Spdtka Energa-Operator S.A. wszczefa w dniu 18 grudnia 2018 r. postgpowanie w trybie dialogu konkurencyjnego
pn. Wdrozenie centralnego systemu zarzgdzania ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA(ogtoszenie opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2018/S 243- 556915).

W dniu 23 listopada Konsorcjum: PSI Polska Sp. z o0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.Avniosto
odwotanie wobec uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika Sp. z 0.0., zaniechania jej odrzucenia
i wobec czynnos$ci badania i oceny oferty Mikronika. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mikroniki pomimo, ze nie odpowiada ona tresci
SIwz,

2)art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie pomigdzy Zamawiajgcym a Mikronikg niedozwolonych negocjacji tresci
oferty;

3)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z 1 czerwca 2020 r. odrzucit oferte Mikroniki oraz oferte
Konsorcjum Schneider. Jedyng ofertg nieodrzucong przez Zamawiajgcego pozostata oferta Konsorcjum PSI. Mikronika
decyzje te zaskarzyta. Konsorcjum Schneider nie zaskarzylo odrzucenia jego oferty. Takze Odwotujgcy wniost swoje
wlasne odwotanie, w ktérym zarzucit zaniechanie odrzucenia oferty Mikroniki na podstawie wszystkich istniejgcych
podstaw. Krajowa Izba Odwotawcza orzeczeniem z 10 sierpnia 2020 r. w pofaczonych sprawach pod sygn. akt KIO
1299/20 KIO 1305/20 odrzucita odwotania uznajgc, w Slad za argumentacjg Zamawiajgcego w postepowaniu
odwotawczym, ze Zamawiajgcy nie posiada juz statusu zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Pzp. Orzeczenie to
zostato zaskarzone skargami zaréwno przez Mikronike, jak i przez Konsorcjum PSI. Postgpowania skargowe sg w toku i
nie zostaly jeszcze rozstrzygniete.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z 13 listopada 2020r. uniewaznit odrzucenie oferty Mikroniki,
wskazujgc: Po przeprowadzeniu analizy czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w ramach oceny ofert, opierajgc sie na
stanowisku komisji przetargowej oraz opiniach ww. bieglych Zamawiajgcy stwierdza brak podstaw do odrzucenia oferty
Wykonawcy Mikronika Sp. z o.0., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Odwolujgcy podniost, ze komisja przetargowa podjeta jednogtosnie decyzje o odrzuceniu oferty Mikroniki
(wyrazong w piémie z 1 czerwca 2020r.) i decyzje te kilkukrotnie podtrzymata — w odpowiedzi na odwotanie oraz w
odpowiedzi na skarge tego wykonawcy, za kazdym razem przedstawiajgc szczegdlowe, merytoryczne i nie budzace
watpliwosci stanowisko. Aktualnie komisja przetargowa decyzje te zmienita, a decyzja o uniewaznieniu odrzucenia oferty
Mikroniki nie zawiera zadnego merytorycznego uzasadnienia. Zamawiajgcy we wrzesniu br. otrzymat od Odwolujgcego
ekspertyze wykonang przez Polskie Towarzystwo Informatyczne. Wnioski tej ekspertyzy sg zbiezne z argumentami



Zamawiajgcego zawartymi w informacji o odrzuceniu oferty Mikroniki i z jego merytorycznym stanowiskiem
prezentowanym w odpowiedziach na odwotanie i skarge. Komisja przetargowa dokument ten pominetfa.

Odwotujacy podnidst, ze oferta Mikroniki nie zawiera obligatoryjnie wymaganych elementéw, o czym Odwolujacy
powzigt wiedze na podstawie wyjasnien ceny z 26 marca 2020 r. oraz z 17 kwietnia 2020 r. i 12 maja 2020r, o ktore
zwr6cit sie w trybie art. 87 ust. 1a ustawy Pzp. Podniost

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty Mikroniki oraz
odrzucenia tej oferty.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Izba ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w dniu 12 czerwca 2020 r. do Izby
wptynely odwotania Konsorcjum PSI Polska Sp. z o0.0., PS| Software AG, Apator Elkomtech S.A. oraz wykonawc
Mikronika Sp. z o.0. Izba ustalita wowczas, ze z uwagi na sytuacje podmiotowg spotki Energa-Operator po zmianach w
akcjonariacie, w postepowaniu tym nie majg zastosowania przepisy ustawy. W zwigzku z tym Izba — postanowieniem z
10 sierpnia 2020 r. (sygn. akt KIO 1299/20, KIO 1305/20) — odrzucita oba odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie 27 listopada 2020 r. do akt sprawy wptyngt wniosek Energa-Operator S.A. o odrzucenie
odwotania, z informacjg, ze sytuacja prawna spotki po wydaniu przez Izbe postanowienia w sprawach sygn. akt KIO
1299/20, KIO 1305/20 nie ulegta zmianie.

Analogiczny wniosek zgtosit wykonawca Mikronika Sp. z 0.0., ktéry przystapit do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

Odwolujacy wniost o oddalenie wniosku o odrzucenie odwotania, podnoszgc m.in., ze sklad orzekajagcy w
niniejszej sprawie nie jest zwigzany wcze$niejszymi rozstrzygnieciami lzby oraz wskazujgc na wyrok TSUE =z
03.10.2000 r. C-380/98 oraz na koniecznos$¢ realizacji zasady pewno$ci prawa.

Na podstawie akt postepowania w sprawach o sygn. akt KIO 1299/20, KIO 1305/20 Izba ustalita, ze w dniu 27
lipca 2020 r. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na oba odwotania i wniost o ich odrzucenie na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 1 Pzp. W uzasadnieniu ww. wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze 30 kwietnia 2020 r. PKN ORLEN S.A. dokona
nabycia wszystkich akcji przystugujacych Skarbowi Panstwa w Energa S.A. (51,52% akcji tej spotki) i dysponuje obecnie
80,1% akcji tej spotki. Skarb Panstwa posiada w PKN ORLEN S.A. jedynie 27,62% akcjonariatu. Tym samym, w
konsekwenciji przejecia grupy kapitatowej Energa przez PKN ORLEN S.A., Skarb Panstwa 30 kwietnia 2020 r. przesta
posiada¢ dominujgcy wplyw na Zamawiajgcego, w rozumieniu art. 3 ust 1 pkt 4 Pzp. Oznaczato to, ze z chwilg ww.
nabycia akcji Zamawiajgcy utracit status zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 Pzp. W tym stanie rzeczy
Zamawiajgcy — dla zapewnienia przestrzegania zasad przejrzystosci i konkurencyjnosci prowadzonego postepowania —
kontynuowat postepowanie zgodnie z regutami okre$lonymi w przepisach Pzp. Jednakze nie ulegato watpliwosci, iz o ile
swobodng decyzjg Zamawiajgcego byto stosowanie tych regut w prowadzonym postepowaniu, ktore 30 kwietnia 2020 r.
nie podlegato przepisom Pzp, o tyle tryb odwotawczy, okreslony w Pzp nie mogt zosta¢ zastosowany w przedmiotowe;j
sprawie. Zamawiajgcy przestat spetnia¢ bowiem przestanki okre$lone w art. 3 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

W przywotanej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wyjasnit m.in., ze nie ma statusu podmiotu prawa
publicznego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazal, ze nie zostat utworzony wszczegolnym 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 m.in., ze przestanka ta nie jest spetniona, jezeli finansowanie podmiotu polega na przekazywaniu
Srodkéw w zamian za konkretne $wiadczenie, 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. wynikajace z umowy $wiadczenia, takie jak przeprowadzanie okreslonych
umowg prac badawczych, konsultacji naukowych, zorganizowanie seminariéw lub konferencji). Zamawiajgcy wskazat, ze
jego przychody w znacznym stopniu sg regulowane, objete taryfg i stawkami optat uzgodnionymi z Prezesem Urzedu
Regulacji Energetyki (URE), to optaty za ustugi $wiadczone przez Zamawiajgcego, ktére wnoszg odbiorcy (uczestnicy
rynku). Tym samym Zamawiajgcy nie jest finansowany przez $rodki publiczne, w szczegdlnosci przez Skarb Panstwa,
jednostki samorzgdu terytorialnego lub jakiekolwiek podmioty sektora finanséw publicznych lub zamawiajacych
klasycznych.

W zakresie przestanki sprawowania nadzoru nad organem zarzgdzajgcym Zamawiajgcy podnidst, ze przestanke
te nalezy rozumieC, jako mozliwos¢ wywierania wplywu na decyzje instytucji zamawiajgcej, przy uzyciu Srodkow
oddziatywania przystugujgcych innym zamawiajgcym, tzw. klasycznym (tym z art. 3 ust. 1 pkt 1-3 Pzp) — nadz6r tej innej
instytucji publicznej ma by¢ tego typu, ze moze ona zmieni¢ sie w forme koordynacji lub kierowania dziatalnoscig
nadzorowanego podmiotu. Zdaniem TSUE omawiany nadzér oznacza takie powigzanie z sektorem publicznym, ktére
bytoby rowne w skutkach z powigzaniem towarzyszgcym wystepowaniu pozostatych dwéch przestanek (posiadanie
wigkszosciowych akcji lub udziatdw/prawa powotywania wigkszosci cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej), ktérych
istnienie daje sektorowi publicznemu mozliwo$¢ wywierania wplywu na decyzje zamawiajgcego. Po sprzedazy przez
Skarb Panstwa akcji Energa S.A., nie mozna stwierdzi¢ by Zamawiajacy ostat poddany nadzorowi o powyzszej
charakterystyce. W szczegolnosci takiego typu nadzoru nie stanowig uprawnienia Prezesa URE. Uprawnienia tego
organu wzgledem Zamawiajgcego nie majg cech szczegdlnosci, odmiennosci od tych jakie stosuje organ wzgledem
innych podmiotow wykonujgcych tozsama jak Zamawiajgcy dziatalno§¢ — uprawnienia te sg bowiem oparte o przepisy,
a zatem relacja pomiedzy organem, a przedsiebiorstwem energetycznym ma charakter administracyjno-prawny, co
wyklucza zatem relacje nadzorcza, zblizong do relacji wtascicielskie;.

Zgodnie z art. 3 ust.1 ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zamowien publicznych, zwanych dalej



~Zamowieniami”, przez:
1) jednostki sektora finansdw 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 szczegolnym 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) finansuja je w ponad 50% lub
b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub
¢) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, 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 w pkt 3;

4) inne niz okreslone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamdwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow
dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 132, a dziatalnoS¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegolnych lub
wytacznych albo jezeli podmioty,

o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywierajg na nie
dominujacy wptyw, w szczegolnosci:

a) (uchylona)

b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akc;ji lub

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

d) (uchylona)

€) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego;
5) inne niz okreslone w pkt 1—4 podmioty, jezeli zachodzg nastepujgce okolicznosci:

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

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

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

Powyzszy przepis okresla zamkniety katalog podmiotow zobowigzanych do stosowania ustawy. Izba ustalita, ze Energa-
Operator S.A. nie nalezy obecnie do zadnej z okre$lonych tym przepisem kategorii podmiotow.

Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze spdla Energa-Operator S.A. nie jest jednostkg sektora finanséw
publicznych, nie jest bowiem zadnym z podmiotow okreslonych w 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 samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzki; zwigzki metropolitalne; jednostki budzetowe; samorzgdowe zaktady
budzetowe; agencje wykonawcze; instytucje gospodarki budzetowej; panstwowe fundusze celowe; Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze
zarzadzane 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 samorzgdowe osoby prawne
utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wylgczeniem przedsiebiorstw,
instytutébw badawczych, bankéw i spotek prawa handlowego). W powyzszym katalogu nie mieszczg sie spotki prawa
handlowego, jakg bezsprzecznie jest Energa-Operator S.A.

Po drugie, nie ma watpliwosci, ze Energa-Operator S.A., jako spotka akcyjna, nie jest podmiotem, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 2 Pzp, {j. nie jest panstwowg jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej.

W ocenie Izby Energa-Operator S.A. nie moze by¢ tez uznana za jeden z podmiotéw okreslonych w art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, tj. za podmiot prawa publicznego. Zakwalifikowanie okre$lonego podmiotu do tej kategorii wymaga
ustalenia, ze spemieniu ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a-d musi towarzyszy¢ okolicznosé,
ze osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat
wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci. W ocenie Izby Energa-Operator S.A. jest podmiotem, ktory jako spotka prawa
handlowego dziata w celu osiggniecia zysku. Stanowi to o niewypetnieniu przestanki ,0 ile osoba prawna nie dziata
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 pozwalajacych na stwierdzenie, ze Zamawiajacy jest podmiotem
w jakikolwiek sposéb uprzywilejowanym w taki sposéb, by mozna uznac, ze nie dziata
on w zwyklych warunkach rynkowych i jest zabezpieczony przed mozliwoscig poniesienia strat wynikajacych z
prowadzonej dziatalnosci oraz ich konsekwenciji. Juz sam ten fakt, niezaleznie od pozostatych przestanek okreslonych w
art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powoduje, ze Energa-Operator nie moze by¢ zaliczona do tzw. podmiotow prawa
publicznego.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Energa-Operator S.A. nie speia przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp,
dotyczacych:



1)wykonywania przez zamawiajgcego dziatalnosci na podstawie praw szczeg6lnych
lub wytgcznych,

2)wywierania przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot dominujgcego wptywu
na Zamawiajgcego przez posiadanie przez te podmioty ponad polowe udziatéw albo akcji Zamawiajgcego lub ponad
polowy gtoséw wynikajgcych z udziatbw albo akcji Zamawiajgcego lub posiadania przez te podmioty prawa do
powotywania ponad potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego Zamawiajacego.

W zakresie pierwszej z ww. przestanek podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy Pzp, prawami
szczegOlnymi lub wylgcznymi w rozumieniu ust. 1 pkt 4 sg prawa przyznane w drodze ustawy lub decyzji
administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu wykonywania okre$lonej dziatalnosci dla jednego lub wigkszej liczby
podmiotéw, wywierajgce istotny wplyw na mozliwo$¢ wykonywania tej dziatalnosci przez inne podmioty, z wytgczeniem
praw przyznanych w drodze ogtoszonego publicznie postepowania na podstawie obiektywnych i niedyskryminujacych
kryteridw, w szczegdlnosci postepowania: 1) obejmujgcego ogloszenie o zamowieniu lub wszczecie postepowania o
udzielenie konces;ji na roboty budowlane lub ustugi; 2) prowadzonego na podstawie przepiséw, o ktérych mowa w ust. 2a.
Prawami szczegdlnymi lub wytgcznymi nie sg wiec prawa przyznane w drodze ogloszonego publicznie postepowania na
podstawie obiektywnych i niedyskryminujacych kryteribw, w szczegolnosci postepowania obejmujgcego ogloszenie o
zamowieniu lub wszczecie postepowania o udzielenie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, prowadzonego na
podstawie przepisow, o ktérych mowa w ust. 2a. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, do kategorii praw specjalnych lub
wytgcznych nie naleZy zalicza¢ uprawnien, ktore mogg zostaC przyznane kazdemu przedsiebiorcy spetiajgcemu
okres$lone warunki o charakterze obiektywnym, proporcjonalnym i niedyskryminacyjnym. Przyznanie takich uprawnien
nie zalezy bowiem od arbitralnej woli organu administracji, ale od spetnienia okre$lonych przestanek przez
zainteresowanego przedsigbiorce. Uzyskanie w taki sposob koncesji (...) nie powoduje powstania zadnego stosunku
zaleznosci pomiedzy organem paristwa a przedsiebiorcg i nie wptywa na jego pozycje na rynku, skoro rowniez inne
zainteresowane podmioty, spetniajgce te same kryteria, mogg sie ubiegaC 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).

Izba stwierdzita, ze w $Swietle przepiséw ustawy Prawo energetyczne spotka Energa-Operator nie prowadzi
dziatalno$ci na podstawie praw szczegodlnych lub wytgcznych.

Zgodnie z art. 4¢e' Prawa energetycznego ustugi przesytania, dystrybuciji, magazynowania paliw gazowych,
skraplania gazu ziemnego lub regazyfikacji skroplonego gazu ziemnego mogg by¢ $wiadczone wytgcznie odpowiednio
przez operatora systemu przesylowego, operatora systemu dystrybucyjnego, operatora systemu magazynowania paliw
gazowych, operatora systemu skraplania gazu ziemnego lub operatora systemu potgczonego. Z kolei art. 3 pkt 25 Prawa
energetycznego stanowi, ze operatorem systemu dystrybucyjnego jest przedsiebiorstwo energetyczne zajmujgce sie
dystrybucjg paliw gazowych lub energii elektrycznej, odpowiedzialne za ruch sieciowy w systemie dystrybucyjnym
gazowym albo systemie dystrybucyjnym elekiroenergetycznym, biezace i dlugookresowe bezpieczenstwo
funkcjonowania tego systemu, eksploatacje, konserwacje, remonty oraz niezbedng rozbudowe sieci dystrybucyjnej, w
tym potgczen z innymi systemami gazowymi albo innymi systemami elektroenergetycznymi.

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

1)wiasciciel sieci przesylowej, sieci dystrybucyjnej, instalacji magazynowej lub instalacji skroplonego gazu ziemnego,
posiadajgcy koncesje na wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej z wykorzystaniem tej sieci lub instalacji;

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 ktorym wtasciciel sieci przesytowej, sieci dystrybucyjnej, instalacji
magazynowej lub instalacji skroplonego gazu ziemnego zawart umowe powierzajgcg temu przedsigbiorstwu
petnienie obowigzkoéw operatora z wykorzystaniem sieci lub instalacji bedgcych jego wtasnoscia.

Stosownie do art. 33 ust. 1 Prawa energetycznego Prezes URE udziela koncesji wnioskodawcy, ktéry:

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

2)dysponuje $rodkami finansowymi w wielkosci gwarantujgcej prawidlowe wykonywanie dziatalno$ci badz jest w stanie
udokumentowa¢ mozliwos¢ ich pozyskania;

3)ma mozliwoéci techniczne gwarantujgce prawidtowe wykonywanie dziatalnosci;

4)zapewni zatrudnienie oséb o wiasciwych kwalifikacjach zawodowych, o ktorych 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 obiektdw energetyki jadrowej oraz inwestycji towarzyszagcych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1537, ze zm.);

6)nie zalega z zaptata podatkow stanowigcych dochdéd budzetu panstwa, z wyjgtkiem przypadkéw gdy uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, rozfozenie
na raty zalegtosci podatkowych albo podatku lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wiasciwego organu
podatkowego.

Z powyzszego wynika, ze kazdy podmiot, ktéry spetnia powyzsze warunki, moze uzyska¢ koncesje na
prowadzenie dziatalnosci polegajacej na dystrybucji energii elektrycznej. Przepisy prawa nie okreslajg w tym zakresie



zadnych ograniczen podmiotowych. Zatem Energa-Operator S.A. dziatajgc jako operator systemu dystrybucyjnego i
posiadajac koncesje w zakresie dystrybucji energii elektrycznej, nie prowadzi dziatalnoSci na podstawie praw
szczegolnych lub wytgcznych, kazdy bowiem podmiot, spetniajgcy ustawowe wymagania, moze uzyska¢ uprawnienia do
prowadzenia dziatalno$ci w tym zakresie. Uprawnienia, ktére moga by¢ przyznane kazdemu podmiotowi spetniajgcemu
okreslone obiektywnym warunki, nie moga by¢ zakwalifikowane do praw szczeg6lnych lub wytgcznych.

Dalej nalezy stwierdzi¢, ze Energa-Operator nie spetia przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b, c, e
ustawy Pzp.

W odniesieniu do tej przestanki Izba ustalita, ze w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1299/20, KIO
1305/20 Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce dokumenty:

—Struktura akcjonariatu PKN ORLEN S.A,,
—Regulamin Walnego Zgromadzenia PKN ORLEN S.A.

z ktorych wynika, ze Skarb Panstwa nie ma dominujgcego wplywu na Zamawiajgcego, gdyz gtoéwni akcjonariusze PKN
ORLEN S.A. to:

—Skarb Panstwa — 27,52% udziatow, 27,52% gloséw na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy,

—OFE Nationale Nederlanden — 7,34% udziatéw, 7,34% gloséw na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy,
—OFE Aviva Santander — 6,29% udziatow, 6,29% gtos6w na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy,
—Norges Bank — 1% udziatéw, 9,88% gloséw na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy.

Jak ustalita 1zba w postepowaniu o sygn. akt KIO 1299/20, KIO 1305/20, przy uwzglednieniu akcjonariuszy PERN
S.A. oraz OFE PZU Ziota Jesien (odpowiednio: 4,90% udziatéw, 4,90% gloséw na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy,
4,39% udziatow, 4,39% glosdéw na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy), fgczny udziat Skarbu Panstwa — bezposredni i
posredni — w akcjonariacie PKN ORLEN S.A. wynosi maksymalnie 36,81% udziatéw i gloséw na Walnym Zgromadzenit
Akcjonariuszy.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze Energa-Operator S.A. nie speinia przestanek okreslonych w
art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b i c ustawy Pzp.

Ponadto, jak wynika z Regulaminu Walnego Zgromadzenia, PKN ORLEN S.A. nie przyznat Skarbowi Panstw
szczegolnych uprawnien w zakresie posiadania ponad potowy gtoséw z akcji. Zgodnie z § 9 ust. 3 Statutu PKN ORLEN
S.A. Skarb Panstwa reprezentowany przez podmiot uprawniony do wykonywania praw z akcji nalezagcych
do Skarbu Panstwa, uprawniony jest do powotywania tylko jednego cztonka zarzgdu. Zarzad liczy od 5 do 9 czlonkow i
powolywany jest przez rade nadzorczg spdtki (§ 9 ust. 2 i 3 Statutu). Skarb Panstwa uprawniony jest rowniez do
powotania tylko jednego czionka rady nadzorczej, w sktad ktorej wchodzi od 6 do 10 czionkéw powotywanych przez
Zgromadzenie W spdlnikéw Spotki (§ 8 ust. 2 Statutu). Energa-Operator S.A. nie speinia zatem przestanki okreslonej w
art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. b i c ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze Energa-Operator jest podmiotem
zobowigzanym do stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy, gdyz przedmiotem zamowienia nie sg
roboty budowlane w zakresie inzynierii Ilgdowej lub wodnej okreslone w zatgczniku 1l do dyrektywy 2014/24/UE, budowy
szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkdéw szkét wyzszych lub
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng ani ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze wobec nabycia wszystkich akcji przystugujgcych Skarbowi Panstwa w
Energa S.A. przez PKN ORLEN S.A., w ktérym Skarb Panstwa posiada jedynie 27,62% akcjonariatu, Energa-Operatc
S.A. nie jest podmiotem zobowigzanym do stosowania ustawy Pzp.

Odwolujacy, uzasadniajgc w tre$ci odwotania oraz w pis$mie procesowym swoje prawo do skorzystania z tego
Srodka ochrony prawnej, nie kwestionowat, ze Energa-Operator S.A. nie miesci sie obecnie w zadnej z kategorii
podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy Pzp. Wywodzit natomiast, Ze skoro postepowanie zostato wszczete
w trybie ustawy Pzp, to Zamawiajacy zobowigzany jest postepowanie w tym trybie do konca.

W zwigzku z powyzszym rozwazenia wymagato, czy zmiana struktury akcjonariatu dokonana po wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mogta spowodowaé, ze ustat obowigzek stosowania rezimu
przepiséw Pzp przez podmiot, ktdry utracit status zamawiajgcego, a prowadzone postepowanie stracito charakter
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Jak wynika z art. 3 ustawy Pzp ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych. Zgodnie z art. 2 pkt 7a
ustawy Pzp przez postepowanie o udzielenie zaméwienia — nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze
publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, lub — w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy. Zatem w
przypadku obu przywotanych definicji momentem udzielenia zamdwienia kohczgcym proces postepowania jest moment
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, nie za§ moment wszczecia takiego postepowania. Celem
postepowania jest popisanie umowy z wybranym wykonawcg i udzielenie zamowienia, przez pryzmat tych czynnosci
nalezy ocenia¢ kiedy dany podmiot stosowaé musi regulacje ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze zmiana akcjonariatu spowodowata, ze umowa, ktora zostanie
zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania, nie bedzie zawierana przez podmiot bedgcy zamawiajgcym w
rozumieniu. Tymczasem zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. W zwigzku z tym nalezato stwierdzi¢, ze
przedmiotowe postepowanie nie miesci si¢ w zakresie kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Tym samym Izba podzielita
stanowisko Izby wyrazone w dotyczacym tego samego postepowania postanowieniu z 10 sierpnia 2020 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 1299/20, KIO 1305/20, a takze w postanowieniu z 20 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1462/20,
dotyczgcym innej spotki z Grupy Energa (Energa Informatyka i Technologie Sp. z 0.0.).



Nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze Izba w postanowieniu z 10 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO
1299/20, KIO 1305/20 nie rozstrzygneta kwestii koniecznosci zakonczenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w procedurze ustawy Pzp, w sytuacji gdy w oparciu o te ustawe je wszczeto. Wskazaé nalezy, ze w
przywotanym postanowieniu Izba wyraznie stwierdzita: (...) udziat zamawiajgcego w rozumieniu Pzp
w postepowaniu jest niezbedny do uznania, Zze postepowanie zmierza do udzielenia zamdwienia publicznego. W
konsekwencji Izba stwierdzita, ze utrata przez Zamawiajgcego statusu zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 Pzp
spowodowata ustanie obowigzku stosowania przepisow Pzp do postepowania ,WdroZenie centralnego systemu
zarzgdzania ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA”.

Odwolujacy, wywodzac obowigzek stosowania ustawy mimo utraty statusu zamawiajgcego, powotat sie na
stanowisko prezentowane w piSmiennictwie oraz w orzecznictwie TSUE, dotyczgce zasadnosci kontynuowania
postepowania zgodnie z zasadami wynikajgcymi z ustawy Pzp, w celu zagwarantowania pewnosci prawa. Odnoszac sie
do tego stanowiska, nalezy zwro6ci¢ uwage na okolicznosci towarzyszgce temu konkretnemu postepowaniu. Po
pierwsze, w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy (jak wynika z odpowiedzi na odwotanie ztozone we wcze$niejszym
postepowaniu odwotawczym) zdecydowat sie — dla zapewnienia przestrzegania zasad przejrzystosci i konkurencyjnosci
prowadzonego postepowania — kontynuowac postepowanie z uwzglednieniem zasad okreslonych w przepisach Pzp, co
nalezy uznac za wtasciwe, decyzja ta nie zmienia jednak formalnego statusu spétki Energa-Operator. Ponadto, co istotne
— w niniejszej sprawie Odwolujacy nie zostat w zaden sposob zaskoczony faktem zmian w akcjonariacie spotek z grupy
Energa, brat bowiem udziat — jako Odwolujacy — w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1299/20, KIO 1305/20,
w ktdrym zmiany te i ich skutek dla mozliwosci korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej podlegat badaniu i ocenie Izby.
Jak juz wyzej wskazano, Izba wydata w tych sprawach postanowienie o odrzuceniu obu odwotan na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Co wiecej, w innej sprawie dotyczacej postepowania prowadzonego przez spétke z grupy
Energa, Izba réwniez odrzucita odwotanie na tej samej podstawie prawnej i faktycznej. W tej sytuacji nalezy stwierdzic,
ze pewno$¢ prawa nie powinna by¢ postrzegana z perspektywy tylko jednej ze stron postepowania. Sytuacje nalezy
oceni¢ rowniez z punktu widzenia Zamawiajgcego, ktdry w innych postepowaniach odwotawczych, w identycznym stanie
faktycznym i prawnym uzyskat potwierdzenie wptywu zmian w strukturze wiascicielskiej na mozliwo$¢ zaskarzania
podejmowanych przez niego decyzji. Wykonawca natomiast miat wiedze o zmianie statusu podmiotu prowadzgcego
postepowania, jak rowniez wiedziat, jak tozsamy stan faktyczny i prawny byt oceniany przez Izbe. Jakkolwiek racje ma
Odwolujacy, ze sktad orzekajgcy w danej sprawie nie jest zwigzany rozstrzygnieciami innych sktadéw orzekajgcych, to
wiasnie wzgledy pewnosci prawa powinny sktania¢ do wziecia pod uwage przy orzekaniu rozstrzygnie¢ zapadtych w
takich samych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych. W niniejszej sprawie okolicznosci faktyczne sg takie same, ale —
co wiecej — dotyczg tego samego postepowania i tych samych stron, jak w przypadku postanowienia wydanego
w sprawie o sygn. akt KIO 1299/20, KIO 1305/20.

Biorgc pod uwage okolicznosci towarzyszgce tej sprawie Izba doszia do przekonania, ze stwierdzenie
dopuszczalno$ci niniejszego odwotania nie tylko nie ma bezposredniej podstawy ustawowej, ale nie stuzytoby realizaciji
zasady pewnosci prawa.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzporaz
w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4). Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania nalezy przypisa¢ Odwolujgcemu, ktéry bedac Swiadomym zmian w strukturze wiascicielskiej spotek z
grupy Energa oraz prezentowanego w orzecznictwie Izby w tozsamych okoliczno$ciach stanowiska (m.in. wyrazonego
w tym samym postgpowaniu) zdecydowat sie na wniesienie odwotania. W tych okolicznosciach nie mozna bowiem
twierdzi¢, ze wykonawca zostat w jakikolwiek sposéb wprowadzony przez drugg strone postepowania odwotawczego w
btad co do mozliwosci korzystania ze srodkow ochrony prawne;.

Izba nie zasagdzita na rzecz Zamawiajgcego kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika. Biorgc pod uwage, ze
postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym, a w imieniu Zamawiajgcego zostat ztozony jedynie wniosek o
odrzucenie odwotania z powotaniem sie na argumentacje przedstawiong w poprzednim postepowaniu odwotawczym,
Izba uznata, ze w tej sytuacji koszty wynagrodzenia peinomocnika nie nalezg do uzasadnionych kosztéw strony
postepowania odwotawczego.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Pzp.

Przewodniczacy...........cccveeune.
Czlonkowie: -



