Sygn. akt: KIO  2244/11

WYROK
Z dnia 26 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk
Cztonkowie: Luiza Lamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna Holdi ng, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 w postepowaniu prowadzonym przez "PKP
Intercity" S.A., 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna
Holding i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka Akcyjna Holdi  ng tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna
Holding na rzecz "PKP Intercity" S.A. kwote 3 567 zt 00gr (stownie: trzy tysigce
piecset szescdziesiat siedem ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego przed KIO.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....ooooiviiiin i,



Sygn. akt: KIO 2244/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez Odwabaigo - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
Spoétka Akcyjna w pogpowaniu prowadzonym przez Zamawi@@go - PKP Intercity” Spoétka
Akcyjna w trybie przetargu nieograniczonego na peaie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowid publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 zzm.) [dalej ustawa Pzp], ktérego
przedmiotem jest ,Wyprodukowanie i dostarczenierjabnie nowych 30 pagarskich wagonow
pietrowych bez kabin sterowniczych". Zarzuty podniasiav odwotaniu dotycztresci Ogtoszenia o
zamoéwieniu [pkt 111.2.3] i SIWZ [VI 1b] oraz brakw SIWZ postanowig regulupcych w sposéb
jednoznaczny sytuagjpodmiotéw spoza Unii Europejskiej zaréwno w sfeppedwnywania takich
ofert z ofertami wykonawcow z Unii Europejskiej jabwniez w sferze ustalania ceny ofert
wykonawcow spoza UE na potrzeby oceny wystvania przestanek uniewdenia postpowania, o

ktorych mowa w art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyszym, Odwolujcy zarzucit Zamawiagemu naruszenie ustawy Pzp w
zakresie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2,2&tust. 4 ustawy Pzp, ustawy z dnia 16 kwietni@319 o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie af.ust. 1 oraz art. 3 ust. 1 - poprzez élaie
minimalnych wymaga w sposéb naruszgly uczciwe konkurencje, wykluczgy z udzialu w
postpowaniu a tym samym w deglie do rynku wykonawcow posiadaych wiedz i doswiadczenie
w zakresie gwarantagym zdolnd¢ nalezytego wykonania zamowienia oraz ustawy z dnia 18/

r. o ochronie konkurencji i konsumentow — art. 9,us take art. 18 traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej oraz art. 21 Karty Praw Podstawowycprpez zaniechanie uregulowania w SIWZ
sytuacji podmiotéw spoza UE zaréwno w sferze posawania ofert tych wykonawcow z ofertami
wykonawcow z Unii Europejskiej jak rowriev sferze ustalania ceny ofert  wykonawcow spdEza

na potrzeby oceny wygiowania przestanek uniewdenia postipowania, o ktérych mowa w art. 93

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wskazujpc na powygsze wykonawca wnidést o nakazanie Zamaygdajinu zmian
kwestionowanego punktu 111.2.30gloszenia i pkt \H $IWZ poprzez dodanie wyrazéw: ,lub 20
cztonbéw paszerskich pojazdow kolejowych." oraz nakazanie uznigeia postanowienia XIV pkt 14
SIWZ w nastpujacy sposob: ,Jeeli ztozono ofert, ktérej wybor prowadzitby do powstania
obowiazku podatkowego zamawi@iego zgodnie z przepisami o podatku od towdrdwstug w

zakresie dotyerym wewntrz wspolnotowego nabycia towardw lub importzamawiaicy w
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celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawiowejiej ceny podatek od towardw i ustug ktéry
miatby obowazek wptact zgodnie z obowvezujacymi przepisami." i postanowienia Xl SIWZ,
poprzez dodanie ust. 5 w brzmieniu: ,W wypadku, gelykonawca ztay ofert, ktorej wybor
prowadzitby do powstania oboawku podatkowego zamawigiego zgodnie z przepisami o podatku
od towardw i ustug w zakresie dotycym wewntrz- wspélnotowego nabycia towardéw lub importu,
zamawiagcy doliczy do przedstawionej w niej ceny podatektodarow, ktdry miatby obowzek
wptacic zgodnie z obovazujacymi przepisami”. W uzasadnieniu pierwszego z ZamzuOdwotupcy
stwierdzit, ze polscy przedsbiorcy nie mieli mdaliwosci zdobycia wymaganego przez
Zamawiagcego déwiadczenia w kraju, bowiem ostatnie dostawy wagonpigtrowych dla
zamawiajcych z terytorium Rzeczypospolitej miaty miejscen@d trzy lata od dnia ogtoszenia
zamoéwienia, a obecnie zamawigj oczekujy od wykonawcéw dostaw pojazdow lub nowych
dedykowanych dla nich odpowiadeych ich specjalistycznym potrzebom. Stwierdzit zekze
wykonawca jest eksporterem produkowanych pojazaia rynek europejski oraz do Ros;ji orze,

ten warunek dyskryminuje polskich przegdgorcow.

W odniesieniu do drugiego z zarzutdw wykonawca patsie na wyrok KIO /UZP/217/10
oraz wyrok Sdu Okrgowego w Warszawie [sygn. akt: IV Ca 429/10] podnosze powstanie
zobowhzania zamawiagego do uiszczenia podatku od towardow i ustug autdytinnego
pozakrajowego nabycia towaréw (importu) nie jesjetgbregulacja prawyy co w szczegolnwi
wobec tréci zasady wyrzonej w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, uznarstaip przez KIO za
.echniczna luk w prawie" oraz potrzeb zastosowania w niniejszej kwestii wnioskowania
[argumentum a simili] w konsekwencji dochadzdo konkluzji,ze reguta wyraona w przepisie art.
91 ust. 3a ustawy Pzp znajduje zastosowanie rie td wewntrz-wspolnotowego nabycia towarow,
ale réwnie do importu towarow, a to z kolei zgodnie z przepis o podatku od towaréw i ustug
prowadzi do powstania oboyzku podatkowego po stronie zamawiaggo w celu zachowania
zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwejkkmancji zamawiajcy winien dolicz¢ do

ceny oferty kwo¢ naleznego podatku VAT, ktory go ohbgiy.

Rozpoznapc odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwayta, co nasgpuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwolujacy uzasadnienie pierwszego z zarzutéw, deiyego pkt [11.2.3 Ogloszenia o
zamowieniu i pkt VI 1b SIWZ opart na twierdzenitg polscy przedsbiorcy nie mieli maliwosci
zdobycia wymaganego przez Zamawigigo déwiadczenia w kraju, bowiem ostatnie dostawy

wagonow pitrowych dla zamawiagych z terytorium Rzeczypospolitej miaty miejscanad trzy lata

4



od dnia ogloszenia zamdwienia. Wykonawca podakeake jest eksporterem produkowanych
pojazdow na rynek europejski oraz do Ros;ji i w &chj tych jest dopuszczany do eda udziatu w
zamodwieniach na dostawy takich pojazdow, ktore pkage specjalnie dla poszczegodlnych odbiorcow

zagranicznych, a ktorych wcaeej nie miat w ofercie.

Tak jak ustalita Izba zgodnie warunkiem ustalonyr®gioszenia o zaméwieniu [pkt 111.2.3] i
SIWZ [VI 1b] o udzielenie zamdwienia w tym pgsbwaniu o udzielenie zamdwienia meoubiega
sie wykonawca, ktéry wykze naleyte wykonanie lub wykonywanie dostawy (dostaw) wnaah
ktorej (ktérych] dostarczytabznie nie mniej i 20 pktrowych wagonow pasgarskich. Tak ustalony
warunek zdaniem wykonawcy narusza art. 7 ust.1 ara22 ust.1 pkt 2 i art. 22 ust.4 ustawy Pzp.
Rozpoznajc zarzut Izba przede wszystkim stwierdza,wymagan dostaw — jak podano w opisie
warunku — nalgy rozumié jako dostaw zdefiniowarna w art. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten nadaje
dostawie autonomiczne znaczenie, odmienne ogtigoflostawy w art. 605 k.c., albowiem definicja
ustawowa zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy Pzp elineinapowazek wytworzenia rzeczy przez
wykonawe zamowienia publicznego. Wykonagvalostawy mee by zatem nie tylko producent
(wytwdrca), ale take inny podmiot, jak przyktadowo podmiot zajrey sie posrednictwem. Ponadto
ten warunek nie dotyczy realizacji dostaw tylkotaeenie RP. Z powsszego warunku nie wynika
takze, ze zgodnie z nim dostawa miataby obejméwayprodukowanie i dostarczenie fabrycznie
nowych 20 pitrowych wagonow pasarskich. To oznaczaze kwestionowanie tego warunku z
zadaniem jego uzupetnienia o dostatakze 20 cztonow pasgerskich pojazdow kolejowych, ktérych
producentem jest wnogzy odwotanie wykonawca nie znajduje oparcia w p@amgm w
kwestionowanym warunku przepisie art. 2 pkt 2 ugté&ep definiugcym pogcie dostawy. Take
tres¢ tego warunku nie potwierdzze zarzut naruszenia art. 22 ust.4 ustawy Pzp gsstdny. Zgodnie
ze wskazanym art. 22 ust.4 ustawy Pzp warunek fuduigposgpowaniu nie mge abstrahowaod
przedmiotu zamdéwienia. Nie jest zatem #hwe takie sformutowanie warunku, ktory nie jest
powiazany z przedmiotem zamdwienia. Przepis ten nakazkye dokonanie opisu sposobu oceny
spetniania warunku, tak aby byt on proporcjonaloypizedmiotu zamowienia, a zatem zachaeyj
proporcje do cakxi tego przedmiotu i tym samym nie nadmierny doegdraiotu zamowienia. Izba
zauwaa take, ze zarOwno z orzecznictwa KIO jaki orzecznictwgl®vego wynika,ze przepisy
ustawy Pzp nie nakladajna zamawiajcego obowizku nabycia dostaw [czy ustug lub robét
budowlanych] sp&éd oferowanych przez wszystkie podmioty na rymawet w odniesieniu do tych
ktére mog wykaza sie¢ odpowiednim déwiadczeniem w dostawach lub ustugach odpowiayah
rodzajowo przedmiotowi danego zamdéwienia. ddaja uwadze powgze Izba stwierdzage sporny
warunek jest zwizany z przedmiotem zamowienia, dotyczy bowiem w tgraypadku dostawy,
podczas gdy przedmiotem zamdwienia jest wytworzedistawa. Take proporcjonalng warunku,
zdaniem lIzby, nie jest przez wykonawkwestionowana. Przggie bowiem,ze w tym przypadku

proporcjonalné wyraza st w rodzaju taboru [wagonow] aftpgo dostaw, ktérych producentem
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aktualnie nie jest wnosey odwotanie wykonawca nie jest uzasadniona. lapadza si takze ze

stanowiskiem Zamawiagego, wyraonym w odpowiedzi na odwotanieg wybor rodzaju taboru
objetego dostaw odnosi st do taboru, ktéry jest przedmiotem rzeczywistej aamanej dostawy.
Ponadto zdaniem Izby, w odpowiedzi na odwotanien@aiapcy wykazal,ze wymagane dostaw
pictrowe wagony pagarskie w stosunku do cztonéw paseskich zaréwno konstrukcyjnie jak i

technologicznie gréznymi rozwiazaniami.

Takze drugi z zarzutow, dotygzy braku w specyfikacji istotnych warunkéw zamowigen
postanowié regulupcych w sposob jednoznaczny sytwagiodmiotéw spoza Unii Europejskiej
zaréwno w sferze porownywania takich ofert z of@itevykonawcéw z Unii Europejskiej jak rowrie
w sferze ustalania ceny ofert wykonawcow spoza dBpotrzeby oceny wygbowania przestanek
uniewanienia postpowania, o ktérych mowa w art. 93 ust.1 pkt 4 ugtd®zp podlega oddaleniu.
Powotywany przez wykonawav odwotaniu wyrok $du Okegowego w Warszawie sygn. akt: IV Ca
429/10 jednoznacznie rozstrzyga, brzmienie przepisu art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy iepozwala na
nadawanie temu przepisowi innego znaczenia wiynikajace z jego literalnej wykfadni.
Uniewaznienie postpowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy mapmiejsce wowczas, gdy
cena najkorzystniejszej oferty przesgga kwot, ktdéra zamawiaicy maze przeznaczy na
sfinansowanie zamoéwieniaa®stwierdzit take, ze (...) Za catkowicie chybiony natg uzna zarzut,
(..) ze zastosowanie takiej wykladni literalnej godzi wdptawowe zasady tej ustawy tj. zasad
uczciwej konkurencji i zasadrownego traktowania wykonawcow ubieggjch s¢ o udzielenie
zamoéwienia publicznego, albowiem unieaveenie posipowania z przyczyn okéenych w art. 93
ust.1 pkt 4 ustawy Pzp nie wplywa na realizagprawnié wykonawcOow do uczestnictwa w

postpowaniu, albowiem uniewaienie postpowania nagpuje po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Majac powysze na wzgldzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach ¢uasivania orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie przepisul®2. ust. 9 i 10 ustawy Pzpwzgkdniajac 8 3
pkt 2 lit. b rozporzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoi i sposobu pobierania wpisu od odwotania orazapiv kosztow w

postpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania



