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EWA KATARZYNA CZECH

UDZIELANIE ZAMOWIEN
PRZEZ PODMIOTY SEKTORA ENERGETYCZNEGO
NA DOSTAWY W RELACJACH:
ZAMAWIAJACY — PODMIOT ZALEZNY

1. UWAGI WSTEPNE

Dyskusje w zakresie wielu zagadnien prawnych zainicjosvaaostaja
problemami pojawiajacymi sie na gruncie stosowania pisEv. Ta po-
wszechnie znana prawda znajduje rowniez swe odzwiereieellw obszarze
unormowah ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowiddicznych
(Dz.U. nr 19, poz. 177 z p6zn. zm.).

Poddanie analizie nawet najistotniejszych problemowiégaicych w za-
kresie powotywanych regulacji jest zagadnieniem bardzremym. Z uwagi
na to konieczne staje sie szczegodtowe okresSlenie przstdmponizszych
rozwazan. Jest nim istnienie obowiazku stosowaniagiszev powotywanego
aktu prawnego w relacji miedzy zamawiajacym a jednogikig@zna (terminem
tym postugiwal sie ustawodawca na gruncie poprzednio é@puyacej ustawy
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (tj..WDz 2002, nr
72, poz. 664 z p6zn. zm.), w zakresie zamoéwien na dostawyzdledniajac
natomiast przydatno$¢ praktycznego ujecia tak posiaego zagadnienia, za
celowe nalezy uznac¢ okres$lenie cech potencjalnego patdnzmawiajacego,
jednostki przyjmujacej zamowieni¢ak réwniez przedmiotu dostawy.
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Zatozmy, ze przyjmujacym zamoéwienie jest spétka z oggaona odpowie-
dzialnoscia, w ktérej podmiotem posiadajacym 80% ulfmiajest zamawia-
jacy, bedacy spétka akcyjna. Ten ostatni nie jest gsika sektora finansow
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r.narfisach pu-
blicznych (Dz.U. nr 249, poz. 2104).

Zgromadzenie wspdlnikdédw u przyjmujacego zaméwienie ployeozarzad.
Wybiera ono réwniez cztonkéw rady nadzorczej. Spétka #kayz uwagi na
swoje uczestnictwo w organie powotujacym — zgromadzengpdnikow —
ma prawo wyboru ponad potowy sktadu rady nadzorczej oraggmakarzadu.
Przedmiotem dziatania przyjmujacego zaméwienie jesaldimos¢ handlowa,
ustugowa, ustugowo-eksploatacyjna i produkcyjna.

W spoéice bedacej zlecajacym Skarb Panstwa ma 80% udzidrzedmio-
tem jej dziatalnosSci jest przesytanie, dystrybucja i dbeéergia elektryczna
oraz budowa, rozbudowa, modernizacja, remonty sieci adzeh energetycz-
nych, eksploatacja urzadzen energetycznych.

Przedmiotem dostawy sa nastepujace materiaty: kableéwody, ogra-
niczniki przepie€, zerdzie, rozdzielnie NN, uziemiaczaciski, bezpieczniki,
transformatory, uchwyty, lampy, mierniki, oprawy lamp,zpktadniki, gto-
wice.

2. PODLEGANIE PRZEPISOM PRAWA ZAMOWIENPUBLICZNYCH
ZAMOWIEN UDZIELANYCH PRZEZ PODMIOTY SEKTORA
ENERGETYCZNEGO NA DOSTAWY

Przechodzac do rozwazan w zakresie kwestii podlegapédks akcyjnej
jako udzielajacej zlecenia przepisom ustawy Prawo zaradwiublicznych,
nalezy wskazac, iz poprzednio obowiazujacy akt prawawieral definicje
legalna ,jednostek zaleznych”. Obecnie obowiazujpceepisy nie wyjasniaja
tego terminu. Ustawodawca w powotywanych regulacjachymsk sie jedy-
nie w Dziale Ill Rozdziale 2 ,Udzielanie i wykonywanie korgjena roboty
budowlane” w przepisach art. 120 i art. 121 pojeciem ,sheduzaleznosci
lub dominacji”. W kwestii tresci tych terminéw jednoczeé legislator odsyta
do unormowan ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publéa warun-
kach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorgan@tago systemu
obrotu oraz o spétkach publicznych (Dz.U. nr 184, poz. 15Z9)wagi jed-
nak na to, iz oba te przepisy odnosza sie do rob6t budowlannie beda
mialy one zastosowania na gruncie analizowanego przypadkoac¢ nalezy
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zatem, ze w Swietle obowiazujacych regulacji termiadjostka zalezna” ma
jedynie charakter umowny.

W art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych unormowano médst jej
zakres podmiotowy, wskazujac katalog jednostek, ktéey pdzielaniu zamo-
wien publicznych zobowiazane sa do stosowania przepis@go aktu praw-
nego. Wskazany przy tym nakaz ma charakter bezwzglednyzoacza, ze
podmioty w niej okreSlone nie moga zosta¢ zwolnione zotedpowiazku
przez zaden organ

Rozwazania w przedmiocie mozliwosci zaliczenia udgjigtego zamowie-
nie do katalogu podmiotow zobowiazanych do stosowaniawgstpowinno
poprzedzac¢ odniesienie sie do definicji legalnej ,zarsmgcego”. Zostata ona
wyrazona w art. 2 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznyZbodnie
z zawarta tam regulacja jest nim osoba fizyczna, osobavmpaa jednostka
organizacyjna nie posiadajaca osobowosci prawnej, ddmama do stosowania
ustawy. Uwzgledniajac fakt, iz zgodnie z art. 12 ustawglria 15 wrzesSnia
2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz.U. nr 94, poz. 1037 znp&an.)
spo6tka akcyjna poprzez wpis do rejestru staje sie osolmwmpa, dalsze
brzmienie definicji ustawowej potwierdza zasadnos$¢ a@owania wska-
zywanego wyzej zagadnienia.

Status prawny spoétki akcyjnej pozwala na sformutowanieoshi, iz nie
nalezy ona do grupy podmiotow okreslonych w art. 3 ust. 1 pkustawy
Prawo zaméwieh publicznych, tj. innych panstwowych jeskek organizacyj-
nych nie posiadajacych osobowo$ci prawnej. Poczynia@temiast wczesniej
zatozenie co do braku przynaleznosci sp6iki akcyjnej gfona jednostek
sektora finanséw publicznych pozwala na stwierdzeniani&znalezy ona do
podmiotéw okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 1 cytowanej ustawy

Problemy interpretacyjne moze natomiast rodzi¢ przghabs¢ zamawiaja-
cego do kategorii uregulowanej w art. 3 ust. 1 pkt 3 ostatmiegpowoty-
wanych aktéw prawnych. Wskazane w tym przepisie podmiotieslane sa
w doktrynie jako ,instytucje prawa publicznego”. Pojed® oznacza osoby
prawne utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzehawakterze
powszechnym, lecz dziatajace w rezimie prawa prywatnegbezne od sze-
roko rozumianego panst®aTermin ten ma swoje zrodio w dyrektywach
wspélnotowych (art. 1 pkt 1 poprzednio obowiazujacej ektywy Rady

1J. Pier 6 g, Prawo zaméwien publicznych, Komentar?arszawa: Wydawnictwo
C. H. Beck 2004, s. 23.
2A.NiedzielaZamoéwienia sektorowe, PoradpikVarszawa 2004, s. 24.
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93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordyngecpcedur
udzielania zaméwiehn przez podmioty dziatajace w seldorgospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. UtE Nr L 199.84;
Dz.U. UE L z dnia 9 wrzesnia 1993 r.); obecnie regulujacayrsza materie
dyrektywa 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacac@dury
udzielania zamoéwieh przez podmioty dziatajace w seltlorgospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. DNE L 134.1;
Dz.U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r. z p6zn. zm.) w art. 2 ustpkt a,
mimo czesciowej zmiany terminologicznej, co do zasadwtaoza tres¢
powotanej wyzej regulacji).

Uwzgledniajac jednoczes$nie tre$¢ art. 3 ust. 1 pkt Bawg Prawo za-
mowiefn publicznych, nalezy wyrdzni¢ nastepujaceytiprzestanki, warun-
kujace uznanie podmiotu za tak rozumiana instytucjewargublicznego.
Jednostka ta:

a) musi by¢ osoba prawna inna niz okreSlona w pkt 1 fistrt. 3 ustawy,

b) zostata utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania gbtcharak-
terze powszechnym, nie majacych charakteru przemystoveag hand-
lowego,

c) jest zalezna od innych takich instytucji prawa publiego, jednostek
sektora finanséw publicznych albo od panstwowych jedelosirgani-
zacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej; zedéz ta polega
na pojedynczym lub wspdlnym, bezposrednim lub posreg@niez inny
podmiot finansowaniu w ponad 50% lub posiadaniu ponad pgtow
udziatébw albo akcji lub sprawowaniu nadzoru nad organenzadwa-
jacym lub prawie do powotywania ponad potowy sktadu orgaadzor-
czego lub zarzadzajacego.

W Swietle dokonanych wyzej rozwazah wyczerpanie pez& ze wskaza-

nych przestanek nie powinno budzi¢ watpliwosci.

Duzo wieksze trudnosci rodzi interpretacja drugiegoorvptanych warun-
kéw. Wskazanie jego istoty zwiazane jest z okreS$lenierarakteru prowa-
dzonej przez podmiot dziatalnosci. W literaturze przedtmipodnosi sie, ze
przez jednostki utworzone w celu zaspokajania potrzeb aadtarze po-
wszechnym nie majacych charakteru przemystowego anilbamgdjo uwazac
nalezy takie osoby, ktore stale zaspokajaja potrzebgrole, a wiec typowe
dla duzej grupy niezindywidualizowanych adresatéw (mafiej na rzecz
ludnosci). Nie kieruja sie one przy tym celem wiasciwydta dziatalnosci
zawodowo-komercyjnej (tradycyjnie przemystowo-handégpyva mianowicie
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dazeniem do maksymalizacji zyskuJwzgledniajac orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu, nalezy zaznaczy¢, iz uboczne spelaiaelu typowo ko-
mercyjnego — handlowo-przemystowego — przez osoby pravieéiqganego nie
dezaktualizuje prawdziwego okreslonego w statucie celcharakterze po-
wszechno-publicznyfh

Inna probe interpretacji omawianego zagadnienia podjgpierajac sie na
stanowisku Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacym p@ezadah o charak-
terze uzytecznosci publicznej”. Zgodnie z jego orzectmém sa to zadania
realizowane przez jednostki, ktére zostalty utworzone niasv celu wyko-
nywania zadah z zakresu administracji publicznej, pgkegeh na zaspo-
kajaniu potrzeb spotecznych o charakterze ogélnym, ktdryziatalnosS¢ nie
jest nastawiona na maksymalizacje zysku. Zadania te ostarmutowane
w sposob ogdiny w Konstytucji (Konstytucja RzeczyposmlRolskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z dnia 16 lipca 1997 r., nr 78, poz3}%8ich
uszczegotowienie nastapito zas w aktach normatywnyzhzggo rzedu. Z ko-
lei zaspokajanie potrzeb spotecznych o charakterze ogdlpglega na spel-
nianiu potrzeb wspoélnych catej spotecznosci lub jej zmagzczesci, za-
sadniczo nie zaspokajanych przez komercyjnych przedsiebv. Wreszcie
brak nastawienia na maksymalizacje zysku nie oznaczatnienia mozli-
wosSci jego osiagania badz tez nakazu przeznaczad@saazysku na dzia-
talnos¢ statutowa. Wazne jest, aby nie dochody, lecgpakajanie potrzeb
spotecznosci bylo sensem i celem dziatalnosci podmiotu

Spetnienie trzeciej z powotanych wyzej przestanek, a mwénie istnienia
podmiotu w stosunku zaleznosci do innej wskazanej wyaafostki, wymaga
wystapienia jednej z czterech okolicznosci: finansowwan ponad 50%, po-
siadania ponad potowy udziatow albo akcji lub sprawowanéazoru nad
organem zarzadzajacym badz posiadania prawa do peveoiia ponad poto-
wy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego. Na ridizowanego
stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze ponad potowegjiak 80% zleca-
jacego — spoiki akcyjnej nalezy do Skarbu Panstwa.

Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze wéajgcy spetnia
pierwsza i trzecia ze wskazanych przestanek. O ile naembytby pod-

3R. Szostak,Praktyczny przewodnik po procedurach zaméwief publizny
www.uzp.gov.pl s. 32.

4 Tamze, za: D. P i a s t @soby prawa publiczneggZaméwienia Publiczne — Doradca”
2003, nr 12, s. 7n.

Niedziela, dz. cyt., s. 25.
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miotem utworzonym w szczegblnym celu zaspokajania potzeharakterze
powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego amdlowego,
o tyle mozna byloby go zaliczy¢ do kategorii podmiotéw e&lonych
w pkt 3 ust. 1 art. 3 ustawy.

Brak pewnosci w tym zakresie determinuje rozwazenie lmmsci zali-
czenia zamawiajacego do grupy jednostek wskazanych w3awst. 1 pkt 4
powolywanego przepisu. To z kolei wymaga zaistnienia /mgteych prze-
stanek:

1. braku przynaleznosci do grupy podmiotéw z pkt 1-3 pigepart. 3,

2. udzielania zamoéwienia w celu wykonania jednego z rodzajaiatal-

nosci, o ktérej mowa w art. 122,

3. wykonywania dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 122 na stagvie

praw szczegOlnych lub wytacznych,

albo

4. wywierania przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3 art.p®,e-

dynczo lub wspélnie, bezposrednio lub posrednio przew ipodmiot
na przedmiotowe jednostki dominujacego wptywu, w szcregéci:
finansowanie ich w ponad 50% lub posiadanie ponad potowyahdh
albo akcji lub sprawowanie nadzoru nad organem zarzadyaj lub
posiadanie prawa do powotywania ponad potowy skiadu orgeaulzor-
czego lub zarzadzajacego.

W zakresie analizowanego przypadku zaistnienie pierwszegowotywa-
nych warunkéw nie powinno budzi¢ watpliwoéci. PodKig$alezy jedynie,
ze poprzez ich wprowadzenie w przepisie art. 3 ust. 1 pkt thwsdawca
zobowiazuje do stosowania ustawy rOéwniez podmioty ptyweapod warun-
kiem, ze zamoOwienie jest udzielane w celu wykonania jednegodzajéw
dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 122Sa to zamoéwienia sektorowe,
uregulowane szczegétowo w Rozdziale 3 Dziatu Ill analizoego aktu
prawnego, tj. art. 122-135. W powolywanym zatem art. 3 ustpkt 4
unormowany zostat wyjatek od generalnej zasady, zgodkigma podmioty
prywatne nie podlegaja regulacjom przedmiotowego akampiego.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz przepisy Dziatu lllAaiatu 3 ,Za-
mowienia sektorowe” ustawy Prawo zamoéwieh publicznyadssje sie do obu
kategorii podmiotéw okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 i 4.

SPierég, dz. cyt., s. 32.
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Celem szczego6lnego uregulowania tego rodzaju zamoéwedrzjagodzenie
przy ich udzielaniu powszechnego rezimu ustawowego.jBwam wskazywa-
nej woli ustawodawcy jest np. podwyzszenie progu wylaiaeogdlnego,
rozszerzenie zakresu wytaczefn podmiotowych i przedomgth, dopuszczenie
zawierania umow ramowych, rozszerzenie dopuszczalmpéciedur negocja-
cyjnych’.

Istota drugiej z przedstawionych wyzej przestanek pgpaytych, okres-
lonych w art. 3 ust. 1 pkt 4 jest udzielanie zamoOwienia w celgk@nania
jednego z rodzajow dziatalnosci wskazanych w art. 122wgtdowotywany
warunek beda spetniaty co do zasady podmioty prowadzdmeatalnosc
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu lék@munikacji.
Wskazywana norma, zawierajaca katalog dziatalnosdirekhalezy uznac za
sektorowe, nawiazuje swa trescia do art. 3, 4, 5, 6, 7 glpwanej juz
dyrektywy 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordynujagsjcedury
udzielania zaméwieh przez podmioty dziatajace w seldorgospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. WE Nr L 134.1;
Dz. U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r. z p6zn. zm.).

Dokonujac wyktadni art. 122 w zakresie pojemnosci sfolomania
»W celu prowadzenia dziatalnosci”, nie sposéb nie odbis& do jego pier-
wowzoru, tj. do normy art. 6 ust. 1 komentowanej wyzej nieetazujacej
juz dyrektywy Rady 93/38/EWG z 14 VI 1993 r. Zgodnie z jej imieniem
regulacje przedmiotowego unijnego aktu prawnego nie magtosowania do
zamowien lub konkurséw na projekty, ktére sa udzielane dunganizowane
w innym celu niz prowadzenie dziatalno$ci okreSlonej w. & ust. 2 lub
prowadzenie takiej dziatalnoSci w panstwie trzecim, @ ilie pociaga ona
za soba fizycznego wykorzystania sieci lub obszaru gdogm@ego we-
whnatrz Wspaolnoty. Regulacje o analogicznym brzmieniwizaa Dyrektywa
2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r., koordynujaca procedudyielania
zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gosgodaodnej, ener-
getyki, transportu i ustug pocztowych. W jej art. 20 ust. kazano bowiem,
iz nie ma ona zastosowania do zamoéwien, ktére podmiotyax@ajace udzie-
laja w innym celu niz wykonywanie ich dziatalno$ci oklesej w art. 3 do
art. 7 lub w celu wykonywania takiej dziatalnoSci w krajuecim, w wa-
runkach nie wymagajacych fizycznego wykorzystania slabi obszaru geo-
graficznego w ramach WspéIndty

"Szostak, dz. cyt., s. 81.
8 Odpowiedz Wiceprezesa UZP na pytanie Dyrektora Izby Gdapizej Wodociagi
Polskie, nr pisma UZP/DP/O-JSA/27559/04.
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Analizowana regulacja ma charakter wyjatkowy. Jej postérnia ograni-
czaja bowiem stosowanie rezimu tej dyrektywy. W zwiazktym, uwzgled-
niajac orzecznictwo Europejskiego Trybunatu SprawiedBci, jej wyktadnia
powinna by¢ dokonywana zawezajdcdRegulacjami powolywanego aktu
unijnego objete sa zatem nawet te zamoéwienia, ktére jiedynczesci od-
nosza sie do dziatalnosci w sektorach. W Swietle tyclgladdéw sformuto-
wanie ,w celu prowadzenia dziatalnosci” zawarte w przepest. 122 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych nalezy interpretowac sker@aby objac rezi-
mem tego aktu prawnego wszelkie zamoOwienia udzielane wmelwadzenia
dziatalnosci sektorowéy.

Uwzgledniajac zakres dziatalnoSci zamawiajacegdenauznac, iz roz-
wazany przypadek wypeiniatby ewentualnie hipoteze noarmt. 122 ust. 1
pkt 3. Zgodnie z nia przepisy rozdziatu, w ktorym uregulowazamowienia
sektorowe, stosuje sie do zamowieh udzielanych przezaraajacych, o kté-
rych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 i 4 [...], jezeli zamOwienie tjeglzielane
w celu wykonywania nastepujacego rodzaju dziatalnosebrzenia statych
sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustu@zanych z produk-
cja, transportem lub dystrybucja energii elektryczmajzu lub energii cieplnej
lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo energploej do takich
sieci lub kierowania takimi sieciami.

W Swietle powotanego wczesniej orzeczenia Europejskidgybunatu
Sprawiedliwosci istotnym zagadnieniem wymagajacyneliptetacji na grun-
cie rozwazanego problemu jest réwniez kwestia, czy wakgawyzej przed-
miot dziatalnosci sp6tki akcyjnej miesci sie w zakresegulacji w art. 122
ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zagadnienie to budzi watpliwosci z uwagi na brak co do dgsstanowisk
zarowno doktryny, jak i judykatury w sferze wyktadni termintworzenie”,
ktérym postuguje sie ustawodawca na gruncie tego przepiée okreslono
takze definicji legalnej wskazywanego pojecia w regjdab ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.

Niezbedne zatem staje sie ustalenie zakresu treSciowemp pojecia oraz
wskazanie, czy obejmuje ono czynnosci wchodzace w oljmzaxdmiotu dzia-

9 Wyrok ETS z dnia 18 maja 1997 r. w sprawie C-57/94, D. Piastan@wienia publicz-
ne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo trybunatu sprawiedisci. Czes¢ I, UZP 2001, s. 44.

10 por tez: Odpowiedz Wiceprezesa UZP na pytanie Dyrektarhy | Gospodarczej
Wodociagi Polskie, nr pisma UZP/DP/O-JSA/27559/04, dd®ey, G. Wicik, ,Glosa”, Zamé-
wienia publiczne w praktyce przedsiebiorstw dzialaglty sektorze uzytecznosci publicznej,
Wrzesien 2003, s. 9.
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talnosci zamawiajacego, a takze czy w celu jego reajizaa by¢ udzielone

zamoéwienie. W opinii jezykoznawcow termin ,tworzy¢” cacza miedzy in-

nymi ,formowac co$, stawaé sie sprawca czegb$Mozna zatem wysunaé
teze, iz przy uwzglednieniu wskazanej definicji, reakja przedmiotu
zamoOwienia bedzie miata na celu wykonanie dziatalnogciktorej mowa

w art. 122 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zaznaczy¢€ jednak trzeba, iz mozliwa bylaby réwniezmpretacja terminu
~tworzy¢”, przeprowadzona przy wykorzystaniu wnioskavieper analogiam
Przeprowadzona zostataby ona na gruncie regulacji ckj@stch definicje
legalne, zawartych w ustawie z dnia 7 lipca 1994 Prawo budow/tj. Dz.U.
nr 207, poz. 2016 z p6ézn. zm.). Nie bez znaczenia pozosydydl rowniez
stanowiska nauki prawa odnoszace sie do zagadnierejatryich w obszarze
powotywanego aktu prawnego. Zastosowaaralogii iuris jest tym bardziej
uzasadnione, iz ustawodawca w normie art. 2 ust. 1 pkt 8aysRrawo za-
mowien publicznych wyjasnia pojecie robét budowlanycbzumiejac przez
to wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét budmwich [...],
a takze wykonanie rob6t budowlanych przez osobe trzemjadnie z wyma-
ganiami okreSlonymi przez zamawiajacego), odsytaganpczesnie do defi-
nicji ustawowej tego terminu zawartej w ustawie Prawo buldme. Zgodnie
Z przepisami ostatniego z powotywanych aktéw prawnych przeboty bu-
dowlane” nalezy rozumie¢ budowe, a takze prace pobegmpa przebudowie,
montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego.

Wskazac przy tym nalezy, iz znaczenie pojecia ,budowrdze by¢ odno-
szone do terminu ,tworzenia”, ktérym to pojeciem postuggje ustawodawca
na gruncie ustawy Prawo zamowieh publicznych.

Z uwagi na dokonane rozwazania nalezatoby uzna¢, ioskiiobu prze-
prowadzonych wyzej analiz wskazuja, iz zlecajacy momiesci¢ sie
w zakresie podmiotowym ustawy Prawo zamowien publicznyreSlonym
w art. 3. Podkresli¢ jednak nalezy, iz jednoznacznaavdpdz w tym za-
kresie wymaga okreslenia, czy przedmiot zaméwienia,dgtdwy materiatow
przyjete na gruncie ponizszych rozwazanh, rzeczyigi&uza wykonywaniu
dziatalnoSci wskazanej w art. 122 ust. 1 pkt 3. Powyzszenaya jednak
wiedzy specjalistycznej z zakresu energetyki, a nie nawkvpych.

Trescia trzeciej z rozwazanych przestanek art. 3 usktldpstawy Prawo
zamoéwien publicznych jest wykonywanie dziatalnosci askwanej wyzej na

11 popularny stownik jezyka polskiegoed. B. Dunaj, Warszawa 2000, s. 732.
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podstawie praw szczegoélnych lub wylacznych. Zakrescioegy termindw
praw szczegodlnych lub wytacznych zostat zawarty w art. 8 @s Zgodnie
Z jego brzmieniem sa to prawa przyznane w drodze ustawy &dyzji admi-
nistracyjnej polegajace na zastrzezeniu wykonywaniaesélkonej dziatalnosci
dla jednego lub wiekszej liczby podmiotéw. Dokonujacacdnia — spoétka
akcyjna, dziatajaca w branzy sektorowej, powinna miézhedne koncesje
w obszarze przedmiotu swojej dziatalnosci, tj. w zakrgsizyktadowo wy-
twarzania, dystrybucji czy obrocie energia elektrycZna

Uwzgledniajac fakt wykonywania przez zamawiajacegaaldnosci na
podstawie praw szczego6lnych lub wytacznych (tj. w tym wgka np. kon-
cesji), nalezy przyja¢, iz w stosunku do niego nie liedniata zastosowania
czwarta przestanka okresSlona w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawst tte spowo-
dowane tym, ze ostatni ze wskazanych warunkéw musi wystedwczas,
gdy dotyczy to podmiotu nie wykonujacego dziatalnoScipwstawie praw
szczegolnych lub wytacznyéh

Przyjmujac zatozenie, ze przedmiot dziatalnosci &pélkcyjnej zawiera
sie w normie art. 122 ust. 1 pkt 3, przeprowadzona powyn@jiaa pozwala
na nastepujace stwierdzenie. Mimo ewentualnego brakalimosci zaliczenia
zamawiajacego do grupy podmiotéw okreslonych w art. 3 ispkt 3. ko-
mentowanej ustawy bedzie on zobligowany do stosowaniggaitanowien
Z uwagi ha zaistnienie przestanek uregulowanych w art. 3 ligtkt. 4.

W Swietle zaprezentowanych wyzej uwag zasadne jest éivpbddanie
rozwazaniom wytaczen przedmiotowych i przedmiotowadmiotowych za-
wartych w ustawie Prawo zaméwieh publicznych. Wskaza§ pym wypada,
iz nalezy ich poszukiwa¢ nie tylko w tresci przepiséwt.at22-136 bez-
posrednio regulujacych te kategorie zamowiehn seakigych. Ustawodawca
przewidziat bowiem przypadki wytaczen réwniez w pozdgth przepisach
powotywanego aktu prawnego, w tym rowniez w normach Dzlgfrzepisy
0golne”.

W art. 4 unormowany zostat usystematyzowany katalog wadacprzed-
miotowo-podmiotowych. W zakresie rozwazanego przypad&kazywane wy-
taczenia beda mogty mie¢ miejsce w sytuacjach objetyipoteza normy art.

12 Na obowiazek posiadania koncesji w zakresie prowadzeniatalno$ci gospodarczej
w sferze miedzy innymi produkgcji, dystrybucji i obrotu eg& elektryczna, wskazano w prze-
pisie art. 32 pkt 1, 3 i 4 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Praamergetyczne, Dz.U. nr 153,
poz. 1054 z p6zn. zm.

Bpierég, dz. cyt, s. 32.
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4 w pkt 8, tj. zamowien i konkursow, ktérych wartoS¢ niezekracza
wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 6000 euro. Dalgednak uwagi
wykaza, iz w zakresie zamowieh sektorowych wartodmawienia wytacza-
jaca stosowanie przepiséw ustawy jest w ich obszarze mecgyzsza (art.
123). Wykaza réwniez, iz pomimo brzmienia powotywaoegtykutu zawarty
w nim katalog wylaczen nie ma charakteru zamknietegoka&¥sja na to
kolejne postanowienia ustawy, w ktérych unormowane zgsteytaczenia
w zakresie stosowania jej przepisow.

Jedno z nich zostato ustanowione w normie art. 123. Ustawodarze-
widzial w nim wytaczenie stosowania regulacji wzmiankaowgo aktu praw-
nego w zakresie zamowieh sektorowych w sytuacjach, gdytogsérzamo-
wienia nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartokaioty 400 000
euro dla dostaw lub ustug oraz kwoty 5 000 000 euro dla robdbldanych.
Uwzgledniajac wczesniej wysuniete wnioski, naleagioczesnie wskazag, iz
przepis art. 123 ust. 2 w Swietle analizowanego przypadieubgdzie miat
zastosowania. Dotyczy on bowiem udzielania zamowiehmektych w zakre-
sie dziatalnosci okreSlonej w art. 122 ust. 2 pkt 7 ustawy.

Zasady ustalania wartosci zamowienia okre$la przepis 3 ustawy.
W Swietle jego brzmienia podstawa ustalenia wartoSm@aienia jest catko-
wite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku o@téw i ustug,
ustalone przez zamawiajacego z nalezyta staranaodgefinicje legalna
.nalezytej starannosci” zawiera norma art. 355 ustawyniad23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.). \&B&NO
W niej, iz jest to staranno$¢ ogdlnie wymagana w stosahk@anego rodzaju.
W obszarze za$ prowadzonej dziatalnosci gospodarczegstk sie ja,
uwzgledniajac zawodowy charakter tej dziatalnosci.n{@dienie sie w tym
zakresie do postanowien tego aktu prawnego uzasadnichayjm, ze w li-
teraturze przedmiotu wskazywane jest, iz Prawo zamowigiilicznych jest
ustawa z zakresu prawa cywilnego. Jej zas przepisy stanlew specialisdo
unormowah Kodeksu cywilnego. Ostatni z powotywanych akydgrawnych
bedzie miatl zawsze zastosowanie w zakresie kwestii nietgbl regulacja
ustawy Prawo zamoéwien publiczny¢éh

Wskazac¢ nalezy, iz w przypadku robot budowlanych ngtig@starannoscia
przy ustalaniu wartosci szacunkowej mogtoby by¢ odmrs sie do koszto-
rysu inwestora. W przypadku natomiast ustug i dostaw wygidzsie trzy

“pierég, dz. cyt,s. 7.
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kryteria oszacowania wartosci. Pierwszym z nich jest jgaie ceny z po-
przedniego roku powiekszonej o wskaznik inflacji. W zesie drugiego
z nich mozemy méwi¢ o mozliwosci oparcia sie na wysakasydatkow pla-
nowanych w budzecie w danym roku na dany cel. W przypadkamaitst za-
mowiehn periodycznych kryterium stanowi odniesienie sie cen rynko-
wycht®.

W celu unikniecia stosowania przepisOw ustawy, np. powe¢p wyzej
art. 123, zamawiajacy nie moze z tym zamierzeniem dzieéiméwienia na
czesci lub zaniza¢ jego wartosci (art. 32 ust. 2 usfawyie oznacza to
bezwzglednego zakazu dzielenia zaméwien. Potwierdzarészta ustawo-
dawca w przepisie art. 32 ust. 4, przewidujac w nim mozB&dopuszczenia
przez zamawiajacego sktadania ofert czeSciowych attmalenia zamowienia
partiami, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnegst@powania. W ta-
kich przypadkach wartoscia zamdéwienia jest taczna e&rtposzczegolnych
jego czesci.

Aby nie naruszy€ przepisu art. 32 ust. 2, zamawiajacy wiswposte-
powaniu nie moze kierowac sie checia unikniecia stania przepiséw usta-
wy. Tytutem zasygnalizowania jedynie nalezy wskazac $tigezawinionego
dziatania zlecajacego (czyn taki popetnic mozna wygtde umysinie, i to
z zamiarem bezposrednif), w przypadku postawienia mu zarzutu naru-
szenia tej regulaciji.

Kolejna norma, w ktorej ustawodawca zawart wytaczermealo stosowania
przepiséw ustawy, jest art. 129. Umozliwia on kooperasjgamach grup
kapitatowych, miedzy innymi poprzez zlecanie utworzonjanostkom spet-
niania okre$lonych ustug — tzwoutsourcing’. Zgodnie z powotywanym
przepisem rozwazany akt prawny nie jest stosowany w zakreasmowien
sektorowych na ustugi udzielanych podmiotom:

1. z ktérymi zamawiajacy sporzadzaja roczne skonselate sprawozdania
finansowe w rozumieniu przepiséw o rachunkowosci,

2. w ktérych zamawiajacy posiadaja ponad potowe udmiaibo akcji,
sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym lub posigttawo miano-
wania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadego,

15 Tamze, s. 105.

18 Orzeczenie z dnia 2003.04.24, GKO, DF/GKO/Odw.-170/20022 LEX nr 80088.

"P.Wiéniews k i,Zaméwienia sektorowe, materiat internetqwyww.rzeczpospo-
lita.pl.



UDZIELANIE ZAMOWIEN PRZEZ PODMIOTY SEKTORA ENERGETYCZNEGO 405

3. ktére posiadaja ponad potowe udziatéw lub akcji zanzgadego, sprawuja
nadzo6r nad organem zarzadzajacym lub posiadaja pravamawniania po-
nad potowy skiadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego

4. ktore wspdlnie z zamawiajacym podlegaja okreSlonempkt. 3 wptly-
wowi innego podmiotu
— jezeli w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80 % przewoieh przy-

chodéw tych podmiotow osiaganych ze Swiadczenia ustugisfwach
Unii Europejskiej pochodzito ze Swiadczenia ustug na eze@mawiaja-
cego lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1-4.

Uwzgledniajac tre$¢ cytowanej regulacji, nalezy ws&t, ze na gruncie
analizowanego przypadku spetnione zostana przestamkarza w art. 129 ust.
1 pkt 2 ustawy. Spoétka akcyjna bowiem, posiadajac 80% udwziav spotce
z ograniczona odpowiedzialno$cia, z uwagi na swoje sitEetwo w organie
powotujacym — zgromadzeniu wspoélnikéw posiada prawo wylponad poto-
wy skiadu Rady Nadzorczej oraz calego Zarzadu (art. 201 &#4,215 § 1
Kodeksu spétek handlowych).

Majac na uwadze fakt, iz zostata spetniona przestankazlimmjaca wy-
taczenie podmiotowe, konieczne jest rozwazenie kwesty przedmiot za-
mowienia, rozpatrywany w ramach prowadzonych rozwanasi@sci sie w za-
kresie treSciowym pojecia ,ustug” w rozumieniu przepis@stawy.

Definicje legalna tego terminu, bedaca tzw. definiciegatywn¥, zawie-
ra art. 2 pkt 10 tego aktu prawnego. Zgodnie z nim przez ushajezy
rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktorych przedmiotemsg@eoboty budowla-
ne lub dostawy. Uwzgledniajac brzmienie tej regulacjpnleczne staje sie
zanalizowanie definicji ustawowej pojecia ,dostaw”. Zala ona zawarta
w pkt 2 tego przepisu. Zgodnie z jego trescia przez dostamlgzy rozumieé
nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegd6lnogcipndstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasing

Terminu ,dostawy”, ktérym postuguje sie legislator na gcie ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, nie nalezy utozsamia¢ pgem ,dostawy”
w rozumieniu art. 605 Kodeksu cywilnego. W Swietle ostagt z powotywa-
nych aktéw prawnych przez umowe dostawy dostawca zolmyjéasie do
wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku orazaodostarcze-
nia czesciami albo periodycznie, a odbiorca zobowiazsig do odebrania

®pierég, dz. cyt,s. 20.
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tych rzeczy i do zaptacenia celly Kontrakt dostawy w rozumieniu Kodek-
su cywilnego jest bowiem jedna z czynnosci prawnych, wddeoktérej moze
by¢ dokonywane nabywanie rzeczy, praw oraz innych débrmah dostawy
W rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zamoéwieh publicznych

Jednoznaczne okresSlenie faktycznego charakteru segaidstanowiacych
przedmiot zaméwienia, wymaga poddania interpretacjicirkenkretnego za-
mowienia, w tym zakwalifikowania materiatdw wchodzacywhsktad przed-
miotu zamdwienia w obszar sformutowania ,rzeczy, praw drag/ch dobr”.
Przeprowadzenie tej klasyfikacji wymagac bedzie co deadg rowniez wie-
dzy specjalistycznej o charakterze pozaprawnym. Podikredalezy jedynie,
iz pojecie ,rzeczy, praw oraz innych débr” powinno byfidéwane zgodnie
Z regulacjami prawa cywilnego (np. w odniesieniu do rzecggdnie z art.
45 k.c.), jak rowniez pogladami przedstawicieli naukiragonymi na gruncie
regulacji tej gatezi prawa.

Zauwazy€ wypada réwniez, iz w przepisach ustawy przieveina jest moz-
liwos¢ skltadania zamoéwien mieszanych, tj. obejmug@ctyéwnoczesnie do-
stawy oraz ustugi albo roboty budowlane oraz ustugi. W thksytuacjach
zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy stosowac nalezy przepisyadace tego
przedmiotu zamoéwienia, ktérego wartosSciowy udziat w dangamowieniu
jest najwiekszy. Jezeli obejmuje ono réwnoczesnie alegtoraz ustugi po-
legajace na rozmieszczeniu lub instalacji dostarczomeczy lub innego
dobra, do udzielenia takiego zamoéwienia stosuje sie psgepotyczace
dostaw (art. 6 ust. 2). Dodac nalezy takze, iz w przypadkdy zamdwienie
obejmuje réwnoczesnie roboty budowlane oraz dostawyhbgidne do ich
wykonania, do udzielenia takiego zaméwienia stosuje sigpisy dotyczace
robo6t budowlanych (art. 6 ust. 3). W obu ostatnich przypatikkryterium
wartosciowe nie ma znaczenia.

Unormowaniem szczego6lnym, majacym zastosowanie do zaemnosekto-
rowych, ktére zawiera wylaczenie w zakresie stosowanguligcji powoty-
wanego aktu prawnego jest przepis art. 130. W Swietle pmeadzonych
powyzej rozwazah analizowana sytuacja moze wypéhjéatynie hipoteze
normy ust. 1 powotywanego artykutu. Jego tres¢ odsytaibowdo art. 122
ust. 1 pkt 3 w zakresie dziatalnoSci prowadzonej przez zeiajacego, ktéry
w sytuacji zaistnienia dalszych przestanek okre$lonychraepisie art. 130
ust. 1 bedzie zwolniony od stosowania regulacji ustawymiPoo jednak, iz

¥ por. tez: W. Starzyns kaRynek zaméwien publicznych w procesie integracii
z Unia Europejska, Analiza sektorowa dostaWarszawa 2003, s. 15-16.



UDZIELANIE ZAMOWIEN PRZEZ PODMIOTY SEKTORA ENERGETYCZNEGO 407

— jak zostato to wcze$niej ustalone — co do zasady moznarbyjat, ze
spo6tka akcyjna prowadzi dziatalnos¢, o ktérej mowa w 422 ust. 1 pkt
3, to jednak z uwagi na niespetnienie dalszych przestanaytganych (tj.
zamowien na ustugi przesytowe energii elektrycznej, ldépaliw gazowych;
dostawy energii elektrycznej, cieplnej i paliw gazowyclostawy paliw do
wytwarzania energii) wskazanych w tym przepisie nie moda postac obje-
ta wytaczeniem uregulowanym w normie art. 130 ust. 1.

Kwestia wymagajaca zasygnalizowania, mimo iz wykiappza zakres roz-
wazanh, jest mozliwos¢ stosowania na gruncie analeaoego przypadku insty-
tucji umowy ramowej, ktéra moze by¢ wykorzystywana wiaesw zakresie
zamowien sektorowych.

Umowa ramowa jest kontraktem zawartym miedzy zamawiaja@ jed-
nym lub wieksza liczba wykonawcoéw, ktorej celem jestalishie warunkow
dotyczacych zamowien, jakie moga zosta¢ udzielone wyda okresie,
w szczegoblnosci cen oraz przewidywanych ilosci (art. 14. 2 ustawy).
Zawarcie przedmiotowego kontraktu poprzedzi¢ musi gosteanie, w trakcie
ktérego zamawiajacy stosuje odpowiednio przepisy o @izt ograniczonym
lub negocjacjach z ogtoszeniem.

Zgodnie z pogladem wyrazonym w nauce prawa wskazywananamue
jest zaméwieniem publicznym, bowiem jej trescia jest wiazek kontrak-
towania, a nie spetnienia $wiadczeffialak juz wyzej wspomniano, stanowi
ona ztagodzenie rezimu ustawowego, czego bezposredyiazem jest prze-
pis art. 125 ust. 1. Zgodnie z jego brzmieniem, jezeli zamgey zawart
umowe ramowa tylko z jednym wykonawca, moze udziebéndwienia, kto-
rego przedmiot jest objety umowa ramowa, w trybie zanewa z wolnej
reki. Przepisu art. 67 ust. 2 nie stosuje sie, czego komegnkja jest brak
wymogu uzyskania uprzedniej zgody Prezesa UZP, jezeliog&arzamowienia
przekracza wyrazona w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 6@ @uro.

3. WNIOSKI KONCOWE
Kohczac powyzsze rozwazania, nalezy wskazac, iaviete przeprowa-

dzonych analiz dotyczacych objecia zakresem podmiotmwsgtawy zlecajace-
go — spotke akcyjna, nalezy wskazag, iz w przedmiogiehsienia warunkéw

PwWisniewski, dz. cyt.
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okres$lonych w art. 3 ust. 1 pkt. 3 ustawy dokonane integmjet prowadza
do wniosku, ze zamawiajacy w podanym stanie faktycznyetrsp pierwsza
I trzecia ze wskazanych w tej normie przestanek. O ile nasmbytby
podmiotem utworzonym w szczegdlnym celu zaspokajaniazpbto charakte-
rze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowegtandlowego,
o tyle mozna bytoby go zaliczy¢ do kategorii podmiotéw egllonych w pkt
3 ust. 1 art. 3 ustawy.

Wyktadnia natomiast przepisu art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy péawsa
przyjecie, iz dwie sposréd trzech przestanek w art. 3 ligikt 4 sa spetniane
przez wskazywany podmiot. W zakresie natomiast trzecieg@inkow, t;.
udzielania zaméwienia w celu wykonania jednego z rodzaj@maldinosci,
o ktérej mowa w art. 122 ust. 1 pkt 3 ustawy, nalezatoby Uzmaevnioski
z przeprowadzonych wyzej analiz wskazuja, iz podmi&cajacy moégtby co
do zasady miesScic sie w zakresie podmiotowym ustawy Braamowieh pu-
blicznych, okre$lonym w art. 3. Jednoznaczna odpowiedfym zakresie
wymaga jednak wiedzy specjalistycznej z zakresu energegyknie nauk
prawnych.

Dokonana analiza w przedmiocie wytaczeh unormowanychrtwZapkt 8
i art. 123 wskazuje na konieczno$¢ wyréznienia dwochiagfi. W przypadku
uznania, iz na gruncie analizowanego stanu faktycznegmyndo czynienia
Z zamoOwieniami sektorowymi, nalezy przyjac, iz wddigszamowienia wy-
taczajaca stosowanie przepiséw ustawy jest kwota ‘ddnesw art. 123 ust.
1 powolywanego aktu prawnego. W sytuacji natomiast niezdifikowania
zamawiajacego do katalogu podmiotéw objetych zakresesciowym art. 3
ust. 1 pkt 3 lub pkt 4 przepisy ustawy nie beda mialy zasi@sta bez
wzgledu na kwote progowa wskazana w art. 4 pkt 8 ustawy.

W zakresie wylaczeh okreSlonych w dalszych postanoiaiEn ustawy
przeprowadzone rozwazania doprowadzity do wstepnegosku, iz na grun-
cie analizowanego przypadku mogtyby mie¢ ewentualnieasasvanie normy
art. 129 i art. 130 ustawy. Dalsza pogtebiona analiza w tyakrasie pozwo-
lita jednak na zajecie stanowiska, iz co do zasady, mimgsciowego spet-
nienia przestanek zawartych w tych regulacjach, nie beda mogty by¢
wykorzystywane na potrzeby niniejszej sytuacji. Watmgéegi na gruncie po-
wyzszego stanowiska budzi¢é moze jednak zaliczeniedmmzetu zaméwienia
do kategorii ,dostaw”. Jest tak chociazby z uwagi na tozakwalifikowanie
poszczegdlnych materiatébw do kategorii praw, rzeczy orag/ch débr w ro-
Zumieniu prawa cywilnego wymaga informacji spoza nauk prah.
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Abstrahujac od powyzszych uwag, podkreslenia wymagaivgozostajacy
poza dyskusja fakt, iz regulacje ustawy Prawo zamoéwielipznych wywo-
luja wiele watpliwosci interpretacyjnych, ktére malpgezposredni wptyw na
stopien trudnosci stosowania jej postanowieh na gmrikoinkretnych stanéw
faktycznych.

THE AWARDING OF PUBLIC SUPPLY CONTRACTS
BY ENERGY SECTOR ENTITIES IN THE RELATION:
THE AWARDING ENTITY VERSUS DEPENDENT SUBJECT

Summary

The focus of the study is the obligation to use the provisiohAct on Public Procurement
in terms of the relation between the awarding entity and ddpat subject (this term was used
by the legislator in the context of the formerly effectivet am public procurement) when
contracting supplies. The broad scope of the issue requhatifeatures of the entity which
places an order be determined, as well as the features ofuthject accepting the order, and
the object of the contract. This allowed the author to dertrams the complexity of the
problem in its practical aspect, which is here done by derrating doubts that arise when
hypothetical cases are considered.

Translated by Tomasz Patkowski
Stowa kluczowe: zaméwienia publiczne, zaméwienia sektorowe, zamawjgjadostawy,
zamoOwienie, sektor energetyczny.
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tract, energy sector.



