Sygn. akt KIO 2814/12
POSTANOWENIE
z dnia 8 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Matgorzata Streciwilk
Marek Szafraniec

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 8 stycznia 2013 roku w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 18

grudnia 2012 roku przez D........ Z.......... P........... spotke komandytowa w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez EDF Rybnik Spétke Akcyjna w Warszawie
postanawia:

1. odrzuca odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza D............ Z......... P............. spotke
komandytowag w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez D........Z.......
P............. spotke komandytowa w Warszawie tytulem wpisu od odwolania.

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

Przewodniczacy: ........ccoceveinninnienenn

Sygn. akt: KIO 2814/12

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — EDF Rybnik SA w Rybniku — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia na $wiadczenie ,Petnej obstugi pranej projektu potgczenia spédtek z Grupy EDF
w Polsce”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 roku — Kodeks cywilny (Dz. U z 1964 roku Nr 16, poz. 93 ze zmianami) oraz z
poszanowaniem zasad udzielania zamdwien wynikajgcych z Dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku koordynujgcej procedury
udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz. U. UE z 30 kwietnia 2004 roku seria L 134, str. 1 i nast.
ze zm.) oraz Dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 10992 r. koordynujgcej przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszgce sie do stosowania przepiséw
wspolnotowych w procedurach zamowien publicznych podmiotéow dziatajgcych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U. UE z 23 marca 1992
roku, seria L, str. 14 i nast. ze zm.).

W dniu 18 grudnia 2012 roku wykonawca D....... Zoiiannn... P...... sp.k. (dalej:
odwolujacy sie) wniost odwotanie wobec tresci opublikowanego przez zamawiajgcego
zaproszenia do wziecia udziatu w postepowaniu na $wiadczenie petnej obstugi prawnej
projektu potgczenia spotek z Grupy EDF w Polsce oraz czynno$ci wszczecia postepowania
w oparciu o jego tres¢.

Zaskarzonej tresci zaproszenia do wziecia udziatu w postepowaniu oraz czynnosci
wszczecia postepowania w oparciu o zaproszenie, odwotujgcy sie zarzucit naruszenie:

1. art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —Prawo zamoéwien publicznych



(Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp, poprzez
wszczecie postepowania w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego, a nie w oparciu o
przepisy ustawy Pzp, pomimo, iz zamawiajacy jest podmiotem zobowigzanym do stosowania
przepisdw Pzp przy udzielaniu zamowien,
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2. art. 36 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez niezamieszczenie w treSci zaproszenia do
wziecia udziatu w postepowaniu wszystkich elementéw specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ) wymaganych ww. przepisami,
3. art. 11 ust. 7 Pzp, poprzez brak publikacji ogloszenia o0 zamoéwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskie;.
Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, odwotujgcy sie wniost o
nakazanie zamawiajgcemu:
1. stosowania przepisow ustawy Pzp w postepowaniu, gdyz zamawiajacy jest
podmiotem, o ktdrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
2. uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz
postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia.
W przypadku nieuwzglednienia przez lzbe powyzszego wniosku o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp,
fakultatywnie odwotujgcy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. stosowania przepiséw Pzp w postepowaniu, gdyz zamawiajgcy jest podmiotem, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp,
2. dokonania publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu w postepowaniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej zgodnie z art. 11 ust. 7 Pzp,
3. dokonania publikacji SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu zawierajgcej wszelkie
elementy wymagane trescig art. 36 ust. 1i2 Pzp,
4. wyznaczenie terminu sktadania ofert w postepowaniu uwzgledniajgcego publikacje
ogtoszenia o0 zaméwieniu i SIWZ zgodnych z wskazanymi powyzej przepisami Pzp oraz czas
niezbedny do przygotowania ofert.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pk1 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
poniewaz w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Zamawiajgcy prowadzi dziatalno$¢ w zakresie wytwarzania energii elektrycznej i
cieplnej, na podstawie decyzji o udzieleniu konces;ji wydanej przez Prezesa Urzedu Regulacii
Energetyki. Jest zatem podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ sektorowg w rozumieniu
wskazanych wyzej Dyrektyw.

Poza sporem jest, iz wszystkie spotki Grupy EDF, w tym réwniez zamawiajacy, sg
kontrolowane posrednio (za posrednictwem spétki EDF International SAS) przez Electricite
de France SA z siedzibg w Paryzu. Electricite de France SA jest w 84,4% witasno$cig
francuskiego Skarbu Panstwa. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie jest podmiotem, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem nie jest objeta zakresem podmiotowym Pzp i
nie stosuje sie jej przepisobw w celu wyboru wykonawcy w zamdwieniu publicznym.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zakresem podmiotowym ustawy Pzp sg
objete poddane rezimowi prawa polskiego przedsiebiorstwa publiczne zalezne od panstwa
polskiego lub polskich podmiotéw prawa publicznego albo przedsigbiorstwa prowadzace
dziatalno$¢ sektorowg na podstawie praw szczegolnych lub wytgcznych przyznanych przez
panstwo polskie. Wynika to bezposrednio z treSci art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktory w
odniesieniu do okreslenia kregu podmiotow wywierajgcych dominujgcy wptyw, wskazuje
wprost podmioty wymienione w art. 3 ust. 1 pk 1-3a ustawy Pzp. Wobec powyzszego, jezeli
podmiot prowadzgcy dziatalno$¢ sektorowg nie podlega dominujgcemu wptywowi podmiotu
lub podmiotéow wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp albo nie prowadzi takiej
dziatalno$ci na podstawie praw szczegolnych lub wytacznych przyznanych przez panstwo
polskie, wéwczas nie sg spetnione przestanki pozwalajgce na zakwalifikowanie danego



podmiotu do kategorii zamawiajgcych sektorowych (art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Odwolujacy sie nie wykonuje dziatalnosci sektorowej w oparciu o prawa szczegolne
lub wylgczne. Odwotujacy sie wykonuje dziatalnos¢ na podstawie koncesji udzielonej na
podstawie obiektywnych, proporcjonalnych i niedyskryminacyjnych kryteriéw, co nie stanowi
udzielenia praw specjalnych lub wytgcznych w rozumieniu art. 3 ust. 2 ustawy Pzp.

Z zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie pism Urzedu Zamowien Publicznych z 27
wrzesnia 2012 roku wynika, ze podmioty prowadzgce na terytorium panstwa polskiego
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dziatalno$¢ sektorowg, utworzone zgodnie z polskim prawem i poddane rezimowi tego
prawa, mogg pozostawac w stosunku zaleznosci od innych Panstw Czionkowskich. Uznanie
kwalifikacji podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ sektorowa poddanych zaleznosci innych
Panstw Cztonkowskich lub podmiotéw prawa publicznego utworzonych przez te panstwa,
oznacza objecie ich przepisami dyrektywy 2004/17/WE. W konsekwencji wydaje sie, ze
podmioty te sg zobowigzane do stosowania procedur udzielania zamowien publicznych
zgodnie z przepisami ww. dyrektywy, a wiec ze posiadajg status podmiotéw zamawiajgcych.
Niemniej jednak ustawa Pzp nie objeta swoim zakresem tego rodzaju podmiotow, jak
zamawiajacy W niniejszym postepowaniu, brak jest zatem podstawy prawnej do stosowania
przez niego przepiséw ustawy. |

Biorgc pod uwage powyzsze nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.



