Sygn. akt: KIO 2515/12

POSTANOWENIE
z dnia 27 listopada 2012 .
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Przemystaw Dzierzedzki Anna Chudzik

Mateusz Michalec Protokolant:

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 27 listopada 2012 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2012 r. przez
wykonawce —D........Z......... P.......... sp. k., Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego - EDF Rybnik S.A, Ul. Podmiejska, 44-207 Rybnik,

przy udziale wykonawcy - CMS C......... MK....... D........G...... Sp. k., ul. Emilii Plater 53, 00-113
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:
1. odrzuca odwolanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — D......... Z.......... P........... sp. k., Rondo ONZ 1, 00-
124 Warszawa, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego—D........
Zoieiennn... P, sp. k., Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczagCy: ........ccocvennnnnmnnnnmnnaens

Sygn. akt: KIO 2515/12

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - Domanski Zakrzewski Palinka sp. k. z
siedzibg w Warszawie na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759
ze zm.) (ustawa Pzp) od czynno$ci Zamawiajgcego - EDF Rybnik S.A. z siedzibg w Rybniku,
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego — jak stwierdzit - w postepowaniu o
udzielenie zamowienia na Swiadczenie petnej obstugi prawnej w zakresie realizowanej
inwestycji obejmujgcej budowe nowego Nadkrytycznego Bloku Weglowego o mocy 900 MW
w Elektrowni. Zaskarzonej czynnosci zarzucono naruszenie: (1) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 3 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zwro6cenia sie do
Odwolujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw jego oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ ceny oraz (2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 3 ust
1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, iz nie zawiera ona
ceny razgco niskiej. Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
wykonawca wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia podjetych przez niego
czynnosci polegajgcych na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu oraz
odrzuceniu oferty Odwolujgcego i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnoSci oceny
ofert w Postepowaniu. Odwolujgcy wskazat, ze informacje o czynno$ci Zamawiajgcego
bedacej przedmiotem niniejszego odwotania, na skutek doreczenia mu, zgodnie z art. 27 ust.
1 Pzp, informacji o dokonanej ocenie ofert, pocztg elektroniczng powziat w dniu 9 listopada
2012 roku. Stwierdzit takze, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia w Postepowaniu
oraz w wyniku wskazanych w odwotaniu naruszen przepiséw Pzp moze ponie$¢ szkode. Na
skutek zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnienia jego oferty, Odwolujacy
utracit mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia. Podkreslit rowniez, ze gdyby
Zamawiajgcy uczynit zados¢ obowigzujgcym przepisom Pzp, oferta ztozona przez



Odwotlujgcego, w swietle przepisow Pzp i przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny
ofert, powinna byta zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg w Postepowaniu. W swietle
powyzszego Odwotujgcemu niewatpliwie przystuguje srodek ochrony prawnej w postaci
odwotania od niezgodnych z przepisami Pzp dziatan i zaniechar Zamawiajgcego. Ponadto
podniést, ze Zamawiajgcy nie opublikowat ogtoszenia o0 zamdwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, czym naruszyt art. 11 ust. 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
odwotania wykonawca podat, ze w dniu 25 pazdziernika 2012 roku Zamawiajgcy skierowat
do Odwotujgcego zaproszenie do wziecia udziatu w Postepowaniu. Zgodnie z zaproszeniem,
przedmiotem zamowienia miato by¢ Swiadczenie petnej obstugi prawnej w zakresie
polskiego prawa oraz zagadnien prawnych dotyczgcych projektu RUDA, w szczegdlno$ci w
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zakresie prawa energetycznego, prawa zamoéwien publicznych, prawa cywilnego, w tym,
reprezentacji przed kompetentnymi sgdami, instytucjami oraz innymi organami publicznymi.
Ustugi prawne miaty byé $wiadczone w szczegdlno$ci w formie opinii prawnych, raportow,
projektow uméw oraz projektéw pozostatych dokumentdéw w formie pisemnej lub
elektronicznej, porad prawnych i/lub wyjasnien realizowanych pocztg elektroniczng,
telefonicznie lub podczas spotkan. Przedmiotem zamoéwienia miato by¢ rowniez Swiadczenie
ustug prawnych niezbednych do prawidtowej realizacji Projektu RUDA. Podat takze, ze
Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktérej zaproponowat wynagrodzenie godzinowe z tytutu
Swiadczenia ustug prawnych w okresie realizacji umowy - wyrazone, jako stawka godzinowa,
przy zatozeniu, iz wykonanie przedmiotu zamowienia bedzie wymagato $wiadczenia ustug
obstugi prawnej w wymiarze 2000 godzin, wyniosto 100,00 ztotych netto, tj. 123,00 ztotych
brutto. £aczny koszt wykonania przez Odwotujgcego przedmiotu zamdwienia przy
powyzszym zatozeniu wyniéstby zatem 200.000 ztotych netto. W dniu 25 pazdziernika 2012
roku. Zamawiajgcy przestat do Odwolujgcego zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty w Postepowaniu oraz o odrzuceniu jego oferty. W wyniku przeprowadzonej czynnosci
oceny ofert w Postepowaniu, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Oferenta -

CMSC............ MK.......... D........ (CTT sp. k. z siedzibg w Warszawie, jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, a odrzucit oferte ztozong przez Oferenta—D.........
Zoiiinnnn.. P.o...... sp. k. z siedzibg w Warszawie, jako niespetniajacg wymogow

Zamawiajgcego, tj. zawierajgcg niewiarygodnie niskg cene. Podkreslit, ze przed dokonaniem
oceny ofert Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia jego oferty w zakresie
elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W ocenie Odwotujgcego opisana
powyzej czynno$¢ oceny ofert zostata dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem
obowigzujgcych przepiséw, a takze uzasadnionych intereséw Odwoltujgcego. Wobec
powyzszego jest czynnoscig wadliwg i powinna zosta¢ uniewazniona. Wykonawca podniost
jednoczesnie, ze watpliwosci wzbudza takze przyjety przez Zamawiajgcego tryb
prowadzenia Postepowania, tj. oparcie go na uregulowaniach Kodeksu cywilnego z
catkowitym pominieciem przepiséw Pzp. Zwrécit uwage, ze w Swietle dotychczasowej
praktyki Zamawiajgcego, istotne watpliwosci wzbudza przyjety przez Zamawiajgcego tryb
prowadzenia Postepowania, tj. oparcie go wylacznie na uregulowaniach Kodeksu cywilnego
z catkowitym pominigciem przepiséw Pzp, pomimo, iz mamy do czynienia z postepowaniem
o warto$ci przekraczajgcej tzw. progi unijne, tj. o wartosci ponad 400.000 euro dla ustug.
Przyznat, ze analiza struktury wtascicielskiej Zamawiajacego wskazuije, iz nie jest on
podmiotem, o ktdbrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem nie jest zobowigzany
do stosowania przepiséw Pzp. Zgodnie bowiem z informacjami zamieszczonymi na stronie
internetowej Zamawiajgcego, jest on spotka, w ktdrej akcje posiadajg Electricité de France
International S.A.S. - 46,07 %, EDF Investment Il B.V. - 32,45 %, Elektrocieptownia

Wybrzeze S.A. - 18,82 % oraz osoby fizyczne - 2,66 %. Sa to podmioty, ktdre nie sg zalezne
w jakikolwiek sposéb od podmiotéw, o kiérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt I-3a Pzp, {j. polskich
podmiotéw publicznych. Z wyjgtkiem oséb fizycznych, wszyscy ww. akcjonariusze
Zamawiajgcego sg bowiem zalezni posrednio lub bezposrednio od francuskiego Skarbu
Panstwa. Odwolujgcy zwrdcit rowniez uwage, iz dotychczas Zamawiajacy stale prowadzit
postepowania o udzielenie zamowien publicznych na podstawie przepiséw Pzp, co
potwierdza dokumentacja licznych postepowan tego rodzaju dostepna na stronie
internetowej Zamawiajgcego www.polska.edf.com w zaktadce ,Przetargi”. Tytulem przykiadu



wskazat na postepowanie o zaméwienie sektorowe p.n. "Zaprojektowanie, wytworzenie,
dostawa, montaz, testy i uruchomienie Systemu Kabli Podziemnych 400 kV na potrzeby
projektu Ruda w Rybniku" (ogtoszenie w Dz. U. UE numer 2012/S 178-292671 z dnia 15
wrzes$nia 2012 roku) oraz na postgpowanie o zamoéwienie sektorowe p.n. ,Projekt, badania,
zakupy, produkcja, transport, montaz, testy i rozruch Systemu Sterowania Cyfrowego, i
zwigzana z nim Diugoterminowa Umowa Serwisowa na potrzeby projektu RUDA w Rybniku,
Polska." (ogtoszenie w Dz. U. UE 11062012/2012), w ktdrych stosowano przepisy Pzp. Jego
zdaniem, zamiana strategii i podstaw prawnych prowadzenia postepowan o udzielenie
zamowien przez Zamawiajgcego jest niezrozumiata i moze naruszac¢ uzasadnione interesy
Odwotujgcego i innych potencjalnych wykonawcéw. Jego zdaniem (...) Wobec
zasygnalizowanych powyzej watpliwoéci, dla dokonania oceny prawidtowos$ci przyjetej przez
Zamawiajgcego strategii prowadzenia Postepowania, konieczne jest jednoznaczne
wskazanie przez Krajowa lzbe Odwolawcza, czy Zamawiajgcy jest zobowigzany do
stosowania przepiséw Pzp w prowadzonych przez siebie postepowaniach o udzielenie
zamowien czy tez obowigzek taki na nim nie cigzy”. Dalej wykonawca podat, ze (...) wbrew
dyspozycji wynikajgcej z art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy nie wezwat Odwolujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosS¢ ceny.
Tymczasem zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, postepowanie zwigzane z
badaniem ceny oferty sktada sie z dwdch etapdw - w pierwszym Zamawiajgcy stwierdza, czy
cena oferty moze uzasadnia¢ przypuszczenie, ze jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Powziecie watpliwosci w tym zakresie skutkuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzkiem wystgpienia do wykonawcy o wyjasnienia w trybie przepisu art.
90 ust. 1 Pzp. Przeprowadzenie procedury sprawdzajgcej opisanej w przepisie art. 90 ust. 1
Pzp nie jest rbwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg
cene i podlega odrzuceniu.

W konkluzji wykonawca ponownie podat, ze (...) Zamawiajgcy nie opublikowat ogtoszenia o
zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej czym mogt rowniez naruszy¢ art. 11
ust. 7 ustawy Pzp i w przypadku (...) gdyby Postepowanie byto prowadzone w oparciu o

przepisy Pzp, mogtoby to wskazywac, iz prowadzgc Postepowanie Zamawiajacy skorzystat
ze szczegolnych uregulowan zawartych w przepisie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, dotyczgcym
ustug niepriorytetowych (ustug prawniczych). O ile jednak intencjg Zamawiajacego faktycznie
nie bylo skorzystanie z tego przepisu, dokonanie przez niego wyboru oferty z razgcym
naruszeniem Pzp oraz stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia doszto do naruszenia przepiséw, ktdre miato wptyw na wynik postepowania
(brak prawidtowej weryfikacji wartosci ceny ofertowej Odwolujgcego), jak rowniez brak
publikacji ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, daje
podstawe do tgcznego zastosowania art. 146 ust. 1 z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Oznacza to, ze powyzsze uchybienie Zamawiajgcego moze sta¢ sie podstawg zaréwno do
uniewaznienia Postepowania, jak rowniez do uniewaznienia ewentualnie zawartej umowy z
wytonionym wykonawcg. Z tego wzgledu dokonanie przez Krajowa Izbe Odwotawcza oceny
prawidtowosci sposobu prowadzenia i przyjetych podstaw prawnych Postepowania juz na
obecnym etapie, ma szczegdlnie istotne znaczenie”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie na
podstawie ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks Cywilny (Dz. U. 1964, Nr 16, poz.
93, ze zmianami) (,Kodeks cywilny") po stronie Zamawiajgcego - Wykonawca - CMS
Coenn M. K......... D I, [CT— Spotka komandytowa (,CMS Cameron
McKenna"), Wnidst o odrzucenie odwotania, lub ewentualnie o jego oddalenie jako
bezzasadnego. W uzasadnieniu podat, ze CMS C......... M...... Kooooiil posiada interes
prawny w przystgpieniu do postepowania po stronie Zamawiajgcego, poniewaz oferta
ztozona przez Przystepujacego w ramach Postepowania zostata wybrana przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Tymczasem Odwotanie zmierza do zmiany tego
stanu. Stwierdzit takze, ze (...) przystgpienie do niniejszego postepowania odwotawczego
sktadane jest wylgcznie z daleko posunietej ostroznosci. Zamawiajgcy zgodnie z prawem
przeprowadzit postepowanie przetargowe na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego i brak
jest podstaw prawnych do wszczecia postepowania odwotawczego uregulowanego w
ustawie - Prawo zamowien publicznych. W szczegdélnosci podal, ze (...) zamawiajgcy



udzielajgcy zamoéwienia w celu wykonywania dziatalno$ci sektorowej sg zobowigzani do
stosowania przepisow tej ustawy, jezeli: a) dziatalno$¢ sektorowa jest prowadzona na
podstawie praw szczegdlnych i wylgcznych (co zgodnie z powszechnie przyjetg interpretacjg
PZP w przypadku dziatalno$ci prowadzonej przez Zamawiajgcego nie ma jednak miejsca),
lub b) podlegajg dominujgcemu wplywowi podmiotow wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 1 - 3a
PZP. Poniewaz nie zachodzi zaden z przypadkéw wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 2 - 3a
PZP, potencjalnie jedyng przestanka, z ktérej mozna bytoby wywodzi¢ obowigzek

stosowania PZP przez Zamawiajgcego jest art. 3 ust. 1 pkt 1 PZP. Podkreslit, ze

przedmiotem wywierajagcym dominujgcy wplyw na danego zamawiajgcego musi by¢
jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych,
Ustawa o finansach publicznych z dnia 27 sierpnia 2009 roku (Dz. U. 2009, Nr 157, poz.
1240, z p6zn. zm.) w art. 9 wymienia podmioty tworzgce sektor finanséw publicznych, takie
jak organy wiadzy publicznej (np., Sejm, Senat). W efekcie zamawiajgcy kontrolowany przez
podmiot publiczny z innego panstwa (w niniejszym przypadku Skarb Panstwa Republiki
Francuskiej), nie podlega obowigzkowi stosowania polskiego prawa zamédwien publicznych,
gdyz taki wniosek statby w sprzecznosci z trescig, systematyka i celem ustawy o finansach
publicznych. Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy, jako jednostka, ktora nie jest
kontrolowana przez podmioty wymienione w art. 3 ust. 1 pkt I-3a PZP, natomiast
kontrolowana jest wylgcznie przez panstwo francuskie, nie spetnia przestanek z art. 3 ust. 1
pkt 4 PZP i nie jest zobowigzana do stosowania przepiséw PZP.W konsekwenciji
Zamawiajacy prawidtowo przeprowadzit postepowanie przetargowe na podstawie Kodeksu

cywilnego”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze podobnie jak pozostate spotki
z grupy kapitatowej EDF w Polsce, nie jest zobowigzany do stosowania przepiséw Pzp w
prowadzonych przez siebie postepowaniach o udzielenie zaméwien. W konsekwencii
Zamawiajgcy wszczat i przeprowadzit Postepowanie w oparciu o przepisy Kodeksu
cywilnego, z uwzglednieniem przepisdw Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U.
UE z 30 kwietnia 2004 r. seria L 134, str. 1 i nast. ze zm.) (,Dyrektywa") oraz Dyrektywy
Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgcej przepisy ustawowe, wykonawcze i
administracyjne odnoszgce sie do stosowania przepiséw wspoélnotowych w procedurach
zamowien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (Dz. U. UE z 23 marca 1992 r., seria L 76, str. 14 i nast. ze zm.)
(,Dyrektywa odwotawcza"), a nie w oparciu o przepisy Pzp. Podat takze, ze Zamawiajacy
prowadzi dziatalno$¢ w zakresie wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej, w oparciu o
decyzje o udzieleniu koncesji wydang przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, a zatem
jest podmiotem prowadzgcym tzw. dziatalnos¢ sektorowg w rozumieniu Dyrektywy oraz
Dyrektywy odwotawczej. Wskazat takze, ze Spotki Grupy EdF w Polsce kontrolowane sa,
posrednio (za posrednictwem spotki EAF International SAS) przez Electricite de France S.A.
z siedzibg w Paryzu oraz, ze Electricite de France S.A. jest w 84,4 % wiasnoscig
francuskiego Skarbu Panstwa. Okolicznosc¢ te potwierdzajg zataczone skonsolidowane
sprawozdanie finansowe Electricite de France za 2011 rok, w ktérym na stronie 56 (Nota
28.1) wskazano, iz w spotce tej 84,4% akcji posiada francuski Skarb Panstwa oraz wydruk
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ze strony internetowej Electricite de France S.A. obrazujgcy strukture akcjonariatu tego
podmiotu. Tym samym (...) Analiza struktury wiasnosciowej wymienionych powyzej
akcjonariuszy Zamawiajgcego prowadzi do nastepujgcych wnioskow: Electricite de France
International S.A.S. jest w 100 % wiasnos$cig Electricite de France S.A., a zatem posrednio
francuskiego Skarbu Panstwa (...). Zkolei EDF Wybrzeze S.A. jest w 99,75 % wiasnoscig
Electricite de France International S.A.S., a zatem takze posrednio francuskiego Skarbu
Panstwa, a w 0,25 % oséb fizycznych. Powyzsza analiza jednoznacznie wskazuje, iz
wszystkie opisane powyzej podmioty, bedgce akcjonariuszami Zamawiajgcego, sg
podmiotami, ktére nie sg zalezne w jakikolwiek sposéb od podmiotéw, o ktérych mowa w art.
3 ust. 1 pkt 1 - 3a Pzp, tj. polskich podmiotéw publicznych. Z wyjatkiem osoéb fizycznych,



wszyscy ww. akcjonariusze Zamawiajgcego sg, bowiem zalezni posrednio lub bezpo$rednio
od francuskiego Skarbu Panstwa. W konkluzji stwierdzit, ze (...) Zamawiajgcy nie jest
podmiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. { pkt 4 Pzp, a zatem nie jest zobowigzany do
stosowania przepisow Pzp. Powotat sie réwniez na stanowisko Urzedu Zamédwien
Publicznych wynikajgce m.in. z pisma z dnia 27 wrze$nia 2012 roku adresowanym do
Prezesa Polskiej Agencji Informaciji i Inwestycji Zagranicznych, gdzie wskazano, iz (...)
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp, zakresem zastosowania tej ustawy sg objete poddane
rezimowi prawa polskiego przedsigbiorstwa publiczne zalezne od Parstwa polskiego lub
polskich podmiotow prawa publicznego albo przedsigbiorstwa prowadzace dziatalnos¢
sektorowg na podstawie praw szczegdélnych lub wytacznych przyznanych przez panstwo
polskie”. Jego zdaniem (...) przepis art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp, w odniesieniu do zagadnienia
zwigzanego z kwalifikacjg podmiotéw wywierajgcych dominujgcy wplyw na dziatalnos¢
sektorowg, odwotuje sie do podmiotéw wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 1 - 3a Pzp. Wobec
powyzszego, jezeli podmiot prowadzacy dziatalnoS¢ sektorowg nie podlega dominujgcemu
wplywowi pomiotu lub podmiotow wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1 - 3a tej ustawy albo nie
prowadzi takiej dziatalno$ci na podstawie praw szczegdlnych lub wylacznych przyznanych
przez panstwo polskie, woéwczas nie sg spetnione przestanki pozwalajgce na
zakwalifikowanie danego podmiotu do kategorii zamawiajgcych sektorowych (art. 3 ust. 1 pkt
4 Pzp). Wskazat rowniez na pismo Urzedu Zamédwien Publicznych z dnia 27 wrze$nia 2012
roku adresowanym do wiceprezesa EDF Polska CUW Sp. z o.0., podkre$lajgc, ze (...)
Zamawiajacy nie jest zobowigzany od stosowania przepiséw Pzp rowniez ze wzgledu na
fakt, iz nie jest podmiotem prawa publicznego w rozumieniu (...) art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp gdyz nie posiada statusu podmiotu prawa publicznego. Podkreslit, ze podmioty z grupy
EDF w Polsce, w tym Zamawiajgcy, sa podmiotami, nad ktérymi zaden z podmiotéw
wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1, 2 lub 3 Pzp nie sprawuije jakiejkolwiek kontroli, ani w
sposob bezposredni, ani posredni. W konkluzji stwierdzit, ze (...) Literalna wyktadnia
przepiséw Pzp wskazuje, ze podmioty z grupy EDF w Polsce nie podlegajg nie tylko

dominujgcemu, ale wrecz jakiemukolwiek bezpo$redniemu lub posredniemu wptywowi
jednostek sektora finanséw publicznych lub innych panstwowych jednostek organizacyjnych
nieposiadajgcych osobowosci prawnej w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1i2 Pzp lub podmiotéw
prawa publicznego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i nie sg podmiotami
publicznymi w rozumieniu ustawy Pzp. W konsekwencji takze z tego powodu, Zamawiajacy
nie jest zobowigzany do stosowania przepisoéw Pzp”. Zatem (...) Majgc na wzgledzie
zaprezentowang powyzej argumentacje, odnoszgcg sie do aspektéw podmiotowych,
wiascicielskich oraz podstaw prawnych prowadzenia dziatalnosci sektorowej przez spotki z
grupy EDF w Polsce, w tym Zamawiajacego, nalezy stwierdzi¢, iz podmioty te nie sg
zobowigzane do stosowania przepiséw Pzp w prowadzonych przez siebie postepowaniach o
udzielenie zamowien. W konsekwenciji Zamawiajgcy prawidtowo wszczat i przeprowadzit
Postepowanie w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego, z uwzglednieniem uregulowan
Dyrektywy i Dyrektywy odwotawczej”.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 oraz w zwigzku z
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tak jak ustalita Izba wykonawca zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp opart na naruszeniu art. 3 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uwzgledniata przede wszystkim dyrektywe wynikajgcg z
art. 192 ust.7 ustawy Pzp zgodnie, z ktérg, Izba orzeka wytgcznie w granicach zarzutow
podniesionych w odwotaniu i tylko tych zarzutéw, ktdre zostaty podniesione w terminie
okreslonym art. 182 ustawy Pzp. Ustalenie warto$ci zamowienia w odwotaniu nie zostato
zakwestionowane i jak wynika z pkt 1.2 Zaproszenia do wziecia udziatu w postepowaniu
ofertowym Zamawiajgcy stwierdzit, ze warto$¢ ta zostata oszacowana na kwote nie mniejszg
niz 400.000 euro. Tym samym w odniesieniu do podnoszonego zarzutu naruszenia art. 3
ust.1 pkt 4 zastosowanie ma pkt 1 ust. 3 wskazanego art. 182 ustawy Pzp. Zgodnie z
ustaleniami Izby, Zaproszenie do udziatu w przetargu ,na Swiadczenie petnej obstugi prawnej



w zakresie realizowanej inwestycji obejmujgcej budowe nowego Nadkrytycznego Bloku
Weglowego o mocy 900 MW w Elektrowni” zostato skierowane w dniu 25 pazdziernika 2012
r. W tym Zaproszeniu, jako podstawe przetargu wskazano przepisy Kodeksu cywilnego.
Takze w tej dacie, tak jak wskazuje sposob doboru uczestnikéw przetargu, wykonawca
powzigt informacje o prowadzeniu procedury wyboru wykonawcy bez zastosowania ustawy
Pzp. Tym samym zarzut braku publikacji Ogloszenia o zamoéwieniu, a zatem naruszenia art.
8

11 ust.7 ustawy Pzp oraz zarzut prowadzenia postepowania z naruszeniem art. 3 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp sg sp6znione i nie mogg by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe w zwigzku z
odpowiednim zastosowaniem art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym
przepisem art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli zostato
whiesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Analogiczne uregulowanie, — co
potwierdza orzecznictwo KIO — ma zastosowanie takze w odniesieniu do zarzutéow
podniesionych w odwotaniu z uchybieniem wymaganego ustawg terminu. Z uwagi, ze
przepisy Pzp nie przewidujg odrzucenia odwotania w cze$ci, to z tego wzgledu takie zarzuty
Izba pozostawia bez rozpoznania. Na marginesie lzba wskazuje, ze zarzut naruszenia
wskazanych przepiséw —prowadzenie przetargu na uregulowaniach Kodeksu cywilnego z
catkowitym pominieciem przepisow Pzp - Odwotujgcy opart tylko na watpliwo$ciach z uwagi
na dotychczas prowadzone postepowania na podstawie ustawy Pzp, przyznajgc
jednoczes$nie, (...) ze analiza struktury wiascicielskiej Zamawiajgcego wskazuije, iz nie jest
on podmiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp, a zatem nie jest zobowigzany do
stosowania przepiséw Pzp. W tym przypadku rozpoznajgc zarzuty podnoszone w terminie w
odwotaniu — jak juz wskazano — Izba musi mie¢ na wzgledzie takze wytyczne z art. 190
ust.1ustawy Pzp, w mysl, ktérej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, a nie watpliwosci, a takie
dowody nie zostaly podniesione. Wobec powyzszych ustalen, takze w pozostatym zakresie
dotyczgcym naruszenia art. 90 ust.1 ustawy Pzp, odwotanie podlega odrzuceniu, albowiem
w tym postepowaniu, Zamawiajgcy, zapraszajgc wykonawce rozstrzygnat definitywnie o
braku zastosowania przepisow ustawy Pzp i ta okoliczno$¢ z uptywem terminu do wniesienia
odwotania uprawomochnita sig. Izba na tym etapie postepowania — w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy - nie jest uprawniona w toku posiedzenia do prowadzenia postepowania
dowodowego, celem ustalenia, czy decyzja Zamawiajgcego jest trafna, co do zastosowania
dla wyboru wykonawcy wskazanej ustugi przepiséw Kodeksu cywilnego, w miejsce
przepisdw ustawy Pzp. Na marginesie Izba zwraca uwage, ze zdaniem Izby majgc na
uwadze art. 32 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujacej
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych brak jest podstaw do kwestionowania stanowiska
Zamawiajgcego wyrazonego w toku posiedzenia, (...) ze udzielona ustuga to ustuga
niepriorytetowa, a zatem [oprocz sporzadzania specyfikacji technicznej] (...) spdtka
zobowigzana byta tylko do szacowania przedmiotu zamoéwienia nalezycie oraz do
stosownego powiadomienia o udzieleniu zaméwienia”.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji, postanawiajgc o odrzuceniu
odwotania na podstawie art. 189 ust.1 pkt 1 ustawy, uwzgledniajgc jednoczesnie pkt 3 ust.1
tego artykutu.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .....cc.ccvvumemrmncnnesinn e e saeenes

(05200701100, [T



10



