Sygn. akt: KIO 833/11

POSTANOWENIE
z dnia 4 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy : Agnieszka Bartczak-Suraw
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 4 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A Holding, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz w
postepowaniu prowadzonym przez Przedsigbiorstwo Transportu Kolejowego ,,Koltar”
sp. z 0.0., ul. Kwiatkowskiego 8, 33-101 Tarnéw

przy udziale wykonawcy Newag S.A, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A Holding,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A Holding, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-
082 Bydgoszcz tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 833/11
Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego ,Koltar” sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, ul.
Kwiatkowskiego 8, 33-101 Tarndw, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest: ,Modernizacja dwoéch lokomotyw spalinowych
serii SM42”. Warto$¢ przedmiotowego zamodwienia oszacowano na kwote wyzszg od
wyrazonej w ziotych rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2011/S 70- 113634 w dniu 9 kwietnia 2011 r.

W dniu 19 kwietnia 2011r. odwotujgcy — Pojazdy Szynowe PESA S.A. Holding z
siedzibg w Bydgoszczy, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, wnidst odwotanie
wobec tresci ogloszenia o0 zamowieniu oraz postanowien specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,SIWZ’), zarzucajgc zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow
ustawy Pzp:

1) pkt I1.3) ogtoszenia o0 zaméwieniu, postanowienia Rozdziatu V SIWZ, Zatgcznika nr 2 do
SIWZ-§2ust. 2lita, b, c, Zalgcznika nr 3 do SIWZ - pkt Il - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy



Pzp poprzez wskazanie w tych postanowieniach terminu wykonania umowy w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Odwolujgcy wskazywal, iz termin wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z pkt I1.3)
ogloszenia o zamowieniu wynosi 77 dni od daty udzielenia zamowienia (przez co nalezy
rozumie¢ zawarcie umowy), a zgodnie z Rozdziatem V SIWZ, Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ - §
2 ust. 2 lit a, b, oraz Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ - pkt Il wynosi 77 dni od dnia przekazania
lokomotyw przez zamawiajgcego, przy czym pierwsza z lokomotyw miataby by¢ przekazana
w terminie 7 dni od daty zawarcia umowy. Dodatkowo w Rozdziale V, Zatgczniku nr 2 do
SIWZ- § 2 ust. 2 lit. ¢ oraz Zatgczniku nr 3 do SIWZ - pkt Il catos¢ zamoéwienia powinna by¢
wykonana w terminie do 31 grudnia 2011 r. Odwolujgcy podnosit, ze podzespoty do
wykonania modernizaciji, takie jak silnik spalinowy, pradnica gtéwna dostarczane sg w
terminach od 8 do 10 miesiecy od zamoéwienia. Ustalenie tak krétkiego terminu wskazuje, ze
zamawiajacy preferuje w postepowaniu wykonawce, ktory aktualnie posiada te zespoty ,na
polce w magazynie". Odwotujgcy wskazywat, ze wartos¢ silnika spalinowego i gtéwnych

podzespotéw wynosi ok. 300.000 Euro i zespoty takie sg zamawiane pod konkretng umowe
zawartg z klientem, a wykonawcy nie kupujg ich na zapas, szczeg6lnie ze zamdwienia na
modernizacje lokomotyw nie sg szczegdinie czeste. Jedyna sytuacja, w ktorej wykonawca
posiada takie podzespoty ,na pétce w magazynie" lub moze otrzymac je szybciej niz w wyzej
wskazanym terminie ma miejsce woéwczas, gdy jest on w trakcie realizacji innego podobnego
zamoéwienia. W takiej sytuacji znajduje sie obecnie tylko jeden podmiot na rynku jest to
spotka NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu. Spdtka ta jest w trakcie wykonywania
modernizacji 21 lokomotyw dla PKP CARGO S.A. oraz uzyskata zamowienie na
modernizacje kolejnych 100 sztuk. Pozostali uczestnicy rynku czyli odwotujgcy oraz Fablok
S.A. w Chrzanowie nie majg tak korzystnej sytuacji, co oznacza, ze w praktyce nie sgw
stanie wzig¢ udziatu w postepowaniu i wykonaé zamowienia na warunkach ustalonych przez
zamawiajgcego. Jednoznaczny jest tez, zdaniem odwotujgcego, wniosek, ze poprzez takie
uksztattowanie postanowien umowy zamawiajacy preferuje NEWAG S.A. jako potencjalnego
wykonawce, a zatem narusza zasade rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu
oraz uczciwej konkurenciji, bo bez watpienia nie moze by¢ o niej mowy jezeli postanowienia
ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ sg napisane pod okreslony podmiot na rynku znajdujgcy sie
w korzystniejszej od pozostatych sytuacji ocenianej w kontekscie konkretnego postepowania.
2) pkt lll.2.3) ogtoszenia 0 zamodwieniu, Rozdziatu VI SIWZ ust. 1 pkt 1.8. lit. ¢) - naruszenie
art. 7 ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencije oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp poprzez ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb wykluczajgcy
mozliwos¢ uczestniczenia w postepowaniu o udzielenia zamoéwienia podmiotéw, ktore cho¢
spetniajg wymaog posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia nie beda mogty wzigé
udziatu w postepowaniu oraz dokonanie opisu sposobu oceny spetienia tego warunku w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz naruszenie § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”) poprzez
sformutowanie warunku i opisu jego spetniania w sposéb niezgodny z tym przepisem.
Odwolujgcy podnosit, iz zamawiajgcy w Rozdziale VI ust. 1 pkt 1.8. lit c) SIWZ wskazat, ze:
,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy wokresie ostatnich trzech
lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci
Jest krotszy - wtym okresie, wykonali modernizacje co najmniej dwdch lokomotyw
spalinowych manewrowych jednokabinowych, przy czym modernizacja polegata
przynajmniej na wymianie agregatu pragdotworczego i systemu sterowania na nowy.

Posiadajg bezterminowe swiadectwo typu na przedmiot modernizacji. Przynajmniej jedna
zmodernizowana lokomotywa powinna by¢ eksploatowana w normalnych warunkach pracy
przez minimum 2 lata, przy czym Wykonawca powinien przedfozy¢ dokument stwierdzajgcy,
Ze zamowienie zostato wykonane nalezycie." Na potwierdzenie spetnienia tak opisanego
warunku w pkt ll.2.3) ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy zazadat przedtozenia:



1) wykazu wykonanych (w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) modernizacji co najmniej
dwaoch lokomotyw spalinowych manewrowych jednokabinowych, przy czym modernizaciji
polegata przynajmniej na wymianie agregatu prgdotwérczego i systemu sterowania na nowy.
Przynajmniej jedna zmodernizowana lokomotywa powinna by¢ eksploatowana w normalnych
warunkach pracy przez minimum dwa lata, przy czym Wykonawca powinien przedtozy¢
dokument stwierdzajgcy, Zze zamowienie zostalo wykonane nalezycie, 2) dowodu posiadania
przez wykonawce bezterminowego $wiadectwa typu na przedmiot zamédwienia. W ocenie
odwolujacego, tak sformutowany warunek doswiadczenia narusza wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, albowiem
w sposdb zupetnie nieuzasadniony - tak wzgledami technologicznymi, jak i interesem
samego zamawiajgcego - wyklucza z udziatu z postepowaniu wykonawcow, ktorzy cho¢
posiadajg wiedze i doswiadczenie potrzebne do wykonania zamowienia to jednak w okresie
ostatnich 3 latach nie zrealizowali ustug objetych przedmiotem zamoéwienia w iloSci 2 sztuk.
Warunek ilosci wykonanych ustug jest identyczny z ilocig zamawianych ustug bedgcych
przedmiotem zamowienia, co w nieuzasadniony sposdb wytgcza z udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktdrzy wykonywali takie ustugi w ilosciach mniejszych niz oczekiwana i to w
odniesieniu do bardzo szczegdlowo opisanej lokomotywy, chociaz w tym czasie wykonali
szereg innych modernizacji lokomotyw swym zakresem odpowiadajgcych zakresowi
modernizacji opisanemu przez zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego zupetnie
niezrozumiaty i dodatkowo ograniczajgcy konkurencyjnos$¢ postepowania jest wskazany
warunek ,eksploatacji co najmniej jednej lokomotywy przez okres minimum dwaoch lat".
Oznacza on w istocie, Zze udziat w postepowaniu mogg wzig¢ tylko podmioty, ktére wykonaty
co najmniej jedng ustuge najpdzniej dwa lata przed terminem wszczecia postepowania (a
prawi8dtow powinno by¢ przed uptywem terminu sktadania ofert). Wskazywat, ze tak
sformutowany warunek spetnia wytacznie NEWAG S.A., ktéry wykonat lokomotywy dla PKP
CARGO S.A. i Huty Czestochowa i moze sie wykazac ich eksploatacjg przez okres co
najmniej dwéch lat. Odwotujgcy sie tymczasem wykonat modernizacje jednej lokomotywy
spalinowej manewrowej jednokabinowej, przy czym modernizacji polegata przynajmniej na
wymianie agregatu prgdotworczego i systemu sterowania na nowy, a lokomotywa ta jest
eksploatowana od roku. Odwotujgcy podnosit, ze posiada bardzo szerokie doswiadczenie na
5

wielu polach zwigzanych z produkcja i naprawami pojazdéw szynowych takich, jak
elektryczne zespoly trakcyjne, lokomotywy spalinowe oraz elekiryczne czy spalinowe
zespoly trakcyjne. Odwolujgcy podkreslat, ze jako podmiot, ktdry zatrudnia blisko 2,5 tys.
pracownikéw (w tym 1910 pracownikéw produkcyjnych) i posiada niezbedne wiedze i
do$wiadczenie do wykonania zaméwienia, albowiem corocznie naprawia lub modernizuje ok.
65 lokomotyw spalinowych. Co wiecej odwotujgcy w okresie ostatnich trzech lat
wyprodukowat ok. 81 sztuk, w tym 41 na rynek wtoski, nowych spalinowych zespotow
trakcyjnych, czyli ,spalinowych lokomotyw pasazerskich" znacznie bardziej skomplikowanych
technologicznie od lokomotyw spalinowych manewrowych jednokabinowych. i z catg
pewnoscig jest w stanie sprosta¢ wykonaniu zamoéwienia dla zamawiajgcego. W tym miejscu
nalezy zwréci¢ tez uwage, ze zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow, zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Zaréwno warunek udziatu w postepowaniu jak opis oceny spetnienia
tego warunku s3 niezgodne ze wskazanym przepisem, albowiem zamawiajgcy moze zadac
wykazu dostaw wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a nie jak to uczynit w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania.
Odwolujgcy podnosit, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem oraz pogladami doktryny
Zamawiajgcy moze zgdac od potencjalnych wykonawcédw doswiadczenia w realizacji dostaw
lub ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia, ale nie musi to byé
do$wiadczenie tozsame. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1135/09 wskazano, iz ,zgdanie wykazania doswiadczenia toZzsamego z



przedmiotem zamdwienia jest, co do zasady niedopuszczalne, tamie zasade rownego
traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji oraz w sposob nieuprawniony ogranicza
krag wykonawcdw moggcych ubiegac sie o zamowienie". Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 30 wrzesnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1241/09 wskazata takze, iz ,celem
sformutowania warunku wymaganego doswiadczenia jest dokonanie wyboru wykonawcy,
ktory daje gwarancje nalezytego wykonania zamowienia i ktory posiada doswiadczenie w
realizacji zamowieni o podobnym, ale niekoniecznie identycznym, tozsamym z przedmiotem
zamdwienia charakterze." W $wietle przytoczonych wyzej argumentdw oraz orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej tre$¢ kwestionowanych postanowien ogtoszenia oraz SIWZ

dotyczacych warunku udziatu w postepowaniu oraz dokumentéw, kidérych zamawiajgcy zada
na potwierdzenie jego spetnienia - uznac nalezy za niezgodng z ustawa Pzp, albowiem
postawiony przez zamawiajgcego warunek doswiadczenia ma charakter niekonkurencyjny
eliminujac mozliwo$¢ wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcéw, kidrzy dysponujgc
odpowiednim doswiadczeniem, zapleczem technicznym i wyszkolonym personelem byliby w
stanie nalezycie wykona¢ zamowienie.

3) Rozdziat XVII SIWZ ust. 2 lit. b oraz ust. 5 - naruszenie art. 91 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie kryterium oceny ofert dotyczgcego wiasciwosci wykonawcy. W Rozdziale XVII
SIWZ ust. 2 lit. b zamawiajgcy sformutowat nastepujace kryterium oceny ofert: ,D -
posiadane doswiadczenie wykonawcy, oceniane na podstawie ilosci wykonanych
modernizaciji, potwierdzonych zatgczonymi do oferty referencjami spetniajgcymi wymogi, o
ktérych mowa w Rozdziale VI punkt 1.8. lit ¢ SIWZ - waga 20 %, dodatkowo w ust. 5 nadajac
mu range kryterium priorytetowego. Zastosowanie powyzszego kryterium jest niezgodne z
art. 91 ust. 3 ustawy Pzp albowiem dotyczy ono wtasciwosci wykonawcow.

4) Zatgcznik nr 1 do SIWZ: Zakres modernizacji lokomotywy spalinowej serii SM42: a) pkt 1
silnik spalinowy - wskazanie typu Caterpillar C27, b) pkt 7 Hamulec pneumatyczny -
wskazanie typu 457183, c) pkt 14 System sterowania i diagnostyki - Moris RV, d) pkt 18
Predkosciomierz elektroniczny - elektroniczny rejestrator zdarzehn EFA, 15e) pkt 19
Zabudowa radiotelefonu dwuzakresowego - (tgcznosci manewrowej i pociggowe;j) - firmy
PYRYLANDIA, zabudowana instalacja GPS - system firmy AKSEL ASP-2000, f) pkt 20
Urzadzenia samoczynnego hamowania pociggu SHP i czuwaka CA - typ generatora EDA-3,
typ czujnika ELM-2003, g) pkt 23 Uktad pomiaru ilosci i zuzycia paliwa i zbiornik paliwa - typ
urzadzenia - system zuzycia paliwa firmy AKSEL ASP-2000, sondy hydrostatyczne
zabudowane w zbiorniku paliwa. Wymagania techniczne do modernizacji lokomotywy
spalinowej serii SM42, h) pkt 5 ppkt 3, Ip 3 tabeli - smarowanie obrzezy - system CENTRAC
- naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a nadto naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przy uzyciu znakéw towarowych lub wskazanie
pochodzenia elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zmoéwienia, bez uzycia wyrazow ,lub
réwnowazny". Zamawiajgcy wbrew art. 29 ust. 2 ustawy Pzp dokonat opisu przedmiotu
zamobwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a wbrew art. 29 ust. 3 ustawy Pzp
opisat przedmiotu zaméwienia przy uzyciu znakéw towarowych lub wskazanie pochodzenia
elementdw sktadajgcych sie na przedmiot zmowienia, bez uzycia wyrazow ,lub
réwnowazny". Opis przedmiotu zamowienia utrudnia uczciwg konkurencje albowiem
wskazane z nazwy zespoly i podzespoty odpowiadajg tym, ktére w modernizowanych dla

PKP CARGO S.A. lokomotywach zastosowat NEWAG S.A, ktéra to spdtka posiada prawa
autorskie do dokumentacji modernizacji lokomotyw w zakresie okreslonym w SIWZ, ktéra
udzielita licencji na korzystanie z niej PKP CARGO SA. Odwotujgcy miat mozliwos¢
zapoznania sie z tg dokumentacja przy okazji przetargu prowadzonego przez PKP CARGO
SA na modernizacje 100 lokomotyw.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zgdat zmiany zakwestionowanych postanowien
SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu w nastepujgcy sposéb:
1) pkt Il. 3) ogtoszenia 0 zamowieniu, postanowienia Rozdziatu V SIWZ, Zatgcznika nr 2 do
SIWZ-§2ust. 2lita, b, ¢, Zatgcznika nr 3 do SIWZ - pkt Il, poprzez:
a) zmiane w pkt Il. 3) ogtoszenia 0 zamdwieniu, Rozdziale V SIWZ, Zatgczniku nr 2 do SIWZ
-§2ust. 2litaib, zatgczniku nr 3 do SIWZ - pkt 2 zd. 1, terminu wykonania umowy z 77 dni



od daty udzielenia zamoéwienia (tak w ogtoszeniu) lub od daty przekazania lokomotywy do
modernizaciji (tak w pozostatych ww. postanowieniach SIWZ) na jednolite ,10 miesiecy od
dnia udzielenia zamoéwienia", b) skreslenie postanowien zawartych w Zatgczniku nr 2 do
SIWZ- § 2 ust. 2 lit. ¢ oraz Zatgczniku nr 3 do SIWZ - pkt 2 zd. 2

2) pkt 1.2.3) ogtoszenia o zamodwieniu - poprzez zastgpienie opisu kwestionowanego
dokumentu nastepujgcym: ,wykaz wykonanych (w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie) modernizacji co najmniej jednej lokomotywy spalinowej manewrowe;j
jednokabinowej, przy czym modernizacja podlegata przynajmniej na wymianie agregatu
pradotwoérczego i systemu sterowania na nowy, przy czym wykonawca powinien przediozyc
dokument, ze zamdwienie zostato wykonane nalezycie".

3) Rozdziat VI ust. 1 pkt 1.8. lit. ¢) - poprzez zastgpienie kwestionowanego warunku
nastepujgcym: ,w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali modernizacji co
najmniej jednej lokomotywy spalinowej manewrowej jednokabinowej, przy czym modernizaciji
podlegata przynajmniej na wymianie agregatu pradotwoérczego i systemu sterowania na
nowy. Posiadajg bezterminowe $wiadectwo typu na przedmiot modernizacji. Wykonawca
powinien przedtozy¢é dokument stwierdzajgcy, ze zamoéwienie zostato wykonane nalezycie."
4) Rozdziat XVIl SIWZ ust. 2 lit. b) oraz ust. 5 - poprzez skre$lenie ust. 2 lit. b oraz ust. 5
oraz zmiane w ust. 2 lit. a wagi wskazanego tam kryterium ceny z 80 na 100 %.

5) Zatacznik nr 1 do SIWZ: Zakres modernizacji lokomotywy spalinowej serii SM42:

1) Pkt 1. silnik spalinowy - skre$lenie ,typ Caterpillar C27", skre$lenie w ppkt ,regulator
obrotéw elektroniczny" stowa ,Caterpillar”.

2) Pkt 7. Hamulec pneumatyczny - skreslenie ,typ 45ZL.83" i wpisanie ,hamulec
pneumatyczny".

3) Pkt 14. System sterowania i diagnostyki - skreslenie stow ,Moris RV", oraz zastgpienie w
zd. 1 tekstu: ,mocy silnika spalinowego CAT C27" nastepujgcym ,mocy zastosowanego
silnika spalinowego".

4) Pkt 18. Predkosciomierz elektroniczny - dopisanie po ,elektroniczny rejestrator zdarzen
EFA 15" stow ,lub réwnowazny"

5) Pkt 19. Zabudowa radiotelefonu dwuzakresowego - (fgcznoSci manewrowej i pociggowe;j)
- dopisanie po stowach ,firmy PYRYLANDIA" oraz ,system firmy AKSEL ASP-2000" stow
»lub rbwnowazny".

6) Pkt 20. Urzadzenia samoczynnego hamowania pociggu SHP i czuwaka CA -dopisanie po
symbolach EDA-3 oraz ELM-2003 stéw ,lub rownowazny".

7) Pkt 23. Uklad pomiaru iloci i zuzycia paliwa i zbiornik paliwa - dopisanie po stowach
Lirmy AKSEL ASP-2000" stéw ,lub rownowazny". Wymagania techniczne do modernizaciji
lokomotywy spalinowej serii SM42

8) Pkt 5 ppkt 3, Ip 3 tabeli - poprzez dopisanie po stowach ,,system CENTRAC" stéw ,lub
réwnowazny".

Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana faksem w dniu 19 kwietnia
2011r.

Zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania i wezwat wykonawcow do
zgtoszenia przystgpien do postepowania odwotawczego w dniu 21 kwietnia 2011r.

W dniu 22 kwietnia 2011 r. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystapienie wykonawca NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu,
ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sgcz, wnoszac o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o
oddalenie odwotania, ewentualnie odrzucenie odwotania, oraz o zasgdzenie kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Informowat, iz w dniu 2 maja 2011 r., uwzgledniajgc cze$ciowo argumentacje odwotania,
dokonat zmian ogloszenia 0 zaméwieniu oraz SIWZ, w tym w zakresie ujednolicenia terminu
wykonania umowy, dostosowania tresci pkt lll.2.3 ogtoszenia o zaméwieniu i Rozdziatu VI
ust. 1 pkt 8 lit. ¢ do brzmienia § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow,



zmiany kryterium oceny ofert (zamiast doSwiadczenia - termin wykonania), dodanie stow ,lub
réownowazny” w pkt 1, 7, 14, 18, 19, 20, 23, pkt 5 ppkt 3 Ip tabeli 3, o czym przekazat
wykonawcom informacje faxem oraz zamiescit zmiany na stronie internetowej. Ustosunkowat
sie tez do zarzutéw odwotania. Podnosit ponadto, iz w jego opinii, uwzgledniajac
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz zamawiajgcy nie otrzymat kopii zatacznikow
powotanych w treSci odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w tym
petnomocnictwa i odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego. W tre$ci odpowiedzi na
odwotanie podnosit rowniez, iz nie jest podmiotem zobowigzanym do stosowania ustawy
Pzp, a obowigzek jej zastosowania w niniejszym zamowieniu wynika jedynie z warunkéw
dofinansowania narzuconych mu przez Wojew6dzki Fundusz Ochrony Srodowiska i
Gospodarki Wodnej w Krakowie (dalej ,WFOSIGW?”). Warunkiem uzyskania dofinansowania
byto dokonanie wyboru wykonawcy na zasadach i w trybie ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac zalaczong do akt sprawy
dokumentacje do postepowania, odwotanie, przystapienie postepowania
odwolawczego, odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
stron oraz uczestnika postepowania oraz przedtozone na posiedzeniu dokumenty,
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu wskazat jako rodzaj zamowienia dostawy,
za$ przedmiot zaméwienia scharakteryzowat jako modernizacje dwéch lokomotyw
spalinowych serii SM42 i oznaczyt kodem CPV 502210000. W pkt 1.2) ogtoszenia o
zamowieniu ,Rodzaj instytucji zamawiajacej i gtdwny przedmiot lub przedmioty dziatalnosci”
zaznaczyt okreslenie ,inne” ze wskazaniem odpowiednio ,spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig” i ,transport kolejowy”. W pkt I1.2.1) ogtoszenia 0 zamowieniu podat, iz
warto$¢ szacunkowa zamowienia bez VAT wynosi 5 700 000, 00 zt. Zgodnie z tre$cig
odpowiedzi na odwotanie niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jednym z
etapow inwestycji zamawiajgcego (modernizacja dwoch lokomotyw SM420), ktora to
inwestycja moze uzyska¢ dofinansowanie przez WFOSIGW na podstawie wniosku
przediozonego przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy posiada dwie decyzje o przyznaniu
uchwatg Rady Nadzorczej WFOSIGW pozyczki na modernizacje odpowiednio lokomotywy
spalinowej typu LS800 serii SM42 nr 2128 (uchwata Rady Nadzorczej WFOSIGW Nr
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196/2010 z dnia 10 listopada 2010 r., pozyczka w kwocie 2.391.200,00 zt, co stanowi 70%
catkowitego kosztu zadania wynoszacego 3 416 000,00 zt z oprocentowaniem 4% rocznie)
oraz modernizacje lokomotywy spalinowej typu LS800 serii SM42 nr 7585 (uchwata Rady
Nadzorczej WFOSIGW Nr 22/2011 z dnia 25 marca 2011 r., pozyczka w kwocie
2.391.200,00 zt, co stanowi 69,43% catkowitego kosztu zadania wynoszacego 3 444 000,00
zt z oprocentowaniem 4% rocznie). Jednym z dokumentéw wymaganych od podmiotu
ubiegajgcego sie o udzielenie pozyczki byto oswiadczenie o tresci okreslonej przez
pozyczkodawce (WFOSIGW), w ktérym wnioskodawca o$wiadczat, iz udzielanie zaméwien,
w catosci lub w czesci optacanych ze $rodkoéw pozyskanych od WFOSIGW w formie dotacii
lub pozyczki nastgpi z zachowaniem warunkoéw i trybow ustalonych dla udzielania zaméwien
publicznych, tj. zgodnie z ustawg Pzp. W o$swiadczeniu tym wskazywano, iz pozyczkobiorca
przyjmuje do wiadomosci, ze warunkiem uruchomienia srodkéw w ramach udzielonego
dofinansowania jest przedstawienie przez pozyczkobiorce pisemnego oSwiadczenia
informujgcego o procedurze zastosowanej przy udzieleniu zaméwienia, a WFOSIGW moze
poprosi¢ o przedtozenie do wglagdu odpowiedniej dokumentacji, w szczegoélnosci protokotu z
postepowania o zamowienie publiczne. Wymog ten nie dotyczyt zakupow jednostkowych i
ustug o wartosci mniejszej niz 14000 euro. Wskazano, iz w przypadku stwierdzenia
naruszenia zasad ustalonych ustawg Pzp WFOSIGW moze odméwié przekazania $rodkow
finansowych (kopia przedmiotowego o$wiadczenie podpisanego przez zamawiajgcego z
dnia 20 pazdziernika 2010 r. zostata przedtozona do akt sprawy). Zamawiajgcy oswiadczyt,
iz nie jest podmiotem objetym obowigzkiem stosowania ustawy Pzp, a jedynym powodem
wszczecia niniejszego postepowania w trybie tej ustawy jest wymaog postawiony przez
WFOSIGW obligujgcy go do wytonienia wykonawcy zadania w trybie zgodnym z ustawg Pzp
jako warunek uzyskania dofinansowania. Zamawiajgcy jest osobg prawng — spotkg
kapitatowa, ktorej jedynym wspolnikiem jest spdtka Zaktady Azotowe w Tarnowie -
Moscicach S.A. (notowana na GPW, w ktorej Skarb Panstwa posiada okoto 53% akcji), z



ktérej to spdtki zostata w 2000 r. wydzielona. Zgodnie z oSwiadczeniem zamawiajgcego
podstawowym przedmiotem jego dziatalno$ci jest kolejowa obstuga spétki-matki, tj. obstuga
manewrowa polegajgca na przyjmowaniu sktaddéw pociggowych lub pojedynczych grup
wagondw przyjezdzajgcych na teren bocznicy, rozrzgdzaniu pociggow tj. podstawianiu
wagondw na punkty rozfadunkowo-zatadunkowe lub zabieraniu tych wagondw z punktow
roztadunkowo-zatadunkowych i wigczaniu wagondw do sktadéw pociggéw. Oprécz tego
Swiadczy przewozy licencjonowane towardw giéwnie na rzecz spotki-matki, zajmuje sie
réwniez utrzymaniem biezgcym wagonow towarowych, ich naprawa, konserwacjg i
dzierzawg na rzecz Zakladow Azotowych w Tarnowie - Moscicach S.A. Jest uzytkownikiem
bocznicy, ktérej wiascicielem jest spotka- matka, jak rowniez wykonuje przewozy towarowe
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korzystajgc z infrastruktury kolejowej PKP PLK S.A., gtéwnie na rzecz spdtki-matki. Posiada
m.in. licencje na wykonywanie przewozow kolejowych rzeczy oraz certyfikat bezpieczenstwa
(cz. Ai B) wydane na podstawie ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.;.
Dz.U. z 2007 r., Nr 16, poz. 94, z pdZzn. zm.) Zamawiajacy wskazat, iz nie wykonuje
dziatalnosci okreslonej w art. 132 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj. obstugi sieci Swiadczacych
publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego i nie moze by¢ kwalifikowany jako podmiot
wykonujgcy dziatalnos¢ sektorowg okreslong w tym przepisie.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 172 ust. 1 ustawy Pzp Izba zostata powotana do rozpoznawania
odwotah wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, natomiast
zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp. Izba nie jest zatem uprawniona do rozpoznawania odwotan
whiesionych na czynnosci lub zaniechania podmiotéw nie bedgcych zamawiajacymi w
rozumieniu ustawy Pzp, ani do rozpoznawania odwotah wniesionych na czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcych nie majgcych oparcia w przepisach ustawy Pzp. Zgodnie z art. 2
pkt 12 ustawy Pzp zamawiajgcym jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nie posiadajgca osobowo$ci prawnej obowigzana do stosowania ustawy Pzp.
Enumeratywny katalog podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy Pzp okre$la art. 3
ust. 1 ustawy Pzp, tym samym obowigzek stosowania jej przepiséw aktualizuje sie wytgcznie
wtedy, gdy zamawiajgcym jest podmiot wymieniony w tym przepisie. Uwzgledniajgc
poczynione ustalenia faktyczne, nalezy stwierdzi¢, iz Przedsiebiorstwo Transportu
Kolejowego ,Koltar” sp. z 0.0. - podmiot wskazany jako zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu - nie nalezy do zadnej z kategorii okreslonych w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Z
przyczyn oczywistych nie jest objety art. 3 ust. 1 pkt 1, 2, 3a ustawy Pzp. Nie jest tez
podmiotem prawa publicznego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jako ze,
niezaleznie od oceny spefnienia pozostatych okoliczno$ci wymaganych przepisem, nie
wypetnia przestanki utworzenia w szczegoélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, poniewaz spotka
zostata powotana dla wykonywania dziatalnosci wspomagajgcej i obstugowej na rzecz spotki-
matki, a zarazem jest to dziatalno$¢ stricte komercyjna. Nie znajduje tez zastosowania art. 3
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz, nie wykonuje dziatalnosci, ktérag mozna by zaklasyfikowac jako
dziatalno$¢ sektorowa, o kiérej mowa w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci w pkt 5
tego przepisu. Jak bowiem wynikato z wyjasnien spoétki nie Swiadczy ona ustug publicznego
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transportu kolejowego towaréw, gdyz celem prowadzonego transportu jest zaspokojenie
potrzeb okreslonych podmiotéw gospodarczych (giownie spotki-matki), a nie ogétu
spoteczenstwa. Réwniez posiadanie wymaganej przez przepisy licencji przewoznika na
wykonywanie przewozow kolejowych rzeczy oraz certyfikatu bezpieczenstwa
potwierdzajgcego ustanowienie przez przewoznika kolejowego systemu zarzgdzania
bezpieczenstwem oraz zdolno$¢ spetniania przez niego wymagan bezpieczenstwa
zawartych w technicznych specyfikacjach interoperacyjnosci i innych przepisach prawa
wspolnotowego i prawa krajowego, jak réwniez zapewniajgcego dostep do infrastruktury
kolejowej nie przesadza o publicznym charakterze $wiadczonych ustug, gdyz licencja i



certyfikat bezpieczenstwa przede wszystkim potwierdzajg zdolnos¢ przedsiebiorcy do
wykonywania funkcji przewoznika kolejowego, ale nie przesgdzaja o charakterze
wykonywanych przezen przewozow. Nie mozna zatem uznaé, iz zakres dziatalnoSci
zamawiajgcego obejmuje obstuge sieci Swiadczgcych publiczne ustugi w zakresie transportu
kolejowego. Okolicznosci tej nie kwestionowat takze odwotujgcy. Nie znajduje takze
zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz wymaga on tgcznego spetnienia
wymienionych tam przestanek, w szczegoélnosci przestanki okreslonej w lit. ), tj.
przedmiotem zamowienia winny by¢ okreslone roboty budowlane. Brak spetnienia
ktérejkolwiek z wymienionych przestanek powoduje wytgczenie obowigzku stosowania
ustawy Pzp na podstawie tego przepisu. Przedmiotem obecnego zaméwienia sg ustugi
(modernizacja lokomotyw). Izba zwraca uwage, iz zamawiajgcy dokonat btednej kwalifikacji
przedmiotu zamowienia jako dostaw. Przedmiot zamdwienia okre$lony zostat jako
wykonanie modernizacji dwoch lokomotyw spalinowych serii SM42, zgodnie z zakresem
podanym w zatgczniku nr 1 do SIWZ - zesp6t prac modernizacyjnych wykonywanych wedtug
dokumentacji technicznej i odbiorczej opracowanej dla modernizacji lokomotyw SM42 oraz
prac naprawczych - w cze$ci niemodernizowanej, wykonywanych wedtug dokumentaciji
naprawczej obowigzujgcej podczas naprawy gtéwnej dla lokomotyw SM42 w celu uzyskania
pojazdow mogacych wykonywac prace manewrowe i prowadzi¢ pociggi w obstudze
jednoosobowej, co wskazuje na ustuge, a nie dostawe. Zgodnie z art. 2 pkt 10 ustawy Pzp
ustugami sg wszelkie $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie s roboty budowlane lub
dostawy, a sg ustugami okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a ustawy
Pzp. Z kolei na podstawie art. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez dostawy rozumie sie nabywanie
rzeczy, praw oraz innych dobr, w szczegoéInosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy,
najmu dzierzawy oraz leasingu. Zamawiajacy zakwalifikowat przedmiot zamdwienia do CPV
50221000, tj. ustugi w zakresie napraw i konserwaciji lokomotyw. Zgodnie z rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U. Nr 12, poz. 68) wydanym na podstawie art. 2a
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ustawy Pzp w zatgczniku nr 1 wskazano wykaz ustug o charakterze priorytetowym, gdzie w
pkt 1 okreslono ustugi konserwacyjne i naprawcze - CPV od 50100000-6 do 50884000-5

(z wyjatkiem 50310000-1 do 50324200-4 i 50116510-9, 50190000-3, 50229000-6,
50243000-0) i od 51000000-9 do 51900000-1). Przedmiot zamdwienia miesSci sie zatem w
kategorii ustug konserwacyjnych i naprawczych, stanowigc ustuge priorytetowa. Powyzsza
niezgodnos$¢ nie wplywa jednak w zaden sposob na mozliwo$¢ stosowania art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, gdyz, jak byto to juz wskazane, dotyczy on wytgcznie zamowien na roboty
budowlane. Zamawiajgcy nie jest takze podmiotem wymienionym w art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp (podmioty, z ktérymi zawarto umowe koncesiji na roboty budowlane na podstawie
ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. Nr 19,
poz. 101), w zakresie, w jakim udzielajg zamdwienia w celu jej wykonania).

Izba podnosi, ze przepis art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stanowigcy o obowigzku
stosowania ustawy Pzp przez podmioty inne, niz okreslone w pkt 1i 2, jezeli zamowienie jest
finansowane z udziatem Srodkéw, ktdrych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania
procedury udzielania zamowienia okreslonej w ustawie Pzp (a zatem, ktory przewidywat
mozliwos¢ natozenia obowigzku stosowania ustawy Pzp na podmioty, ktdre co do zasady nie
byly zobligowane do stosowania ustawy Pzp w przypadku gdy udzielaty zaméwien
finansowanych z udziatem $srodkoéw, ktérych przyznanie byto uzaleznione od zastosowania
procedury udzielania zamowienia okre$lonej w ustawie Pzp) zostat uchylony art. 1 pkt 3 lit a
ustawy z dnia 2 grudnia 2009r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223 poz. 1778). Podstawg prawng uchylenia tego
przepisu byto wypetnienie zobowigzania zgodnosci ustawy Pzp z przepisami prawa
europejskiego (Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30 kwietnia 2004 r. — dalej ,,dyrektywa
2004/18/WE). Przepis ten rozszerzat zakres podmiotéw bedgcych zamawiajgcymi w
poréwnaniu z prawem unijnym, gdyz zgodnie z postanowieniem art. 8 dyrektywy
2004/18/WE podmioty subsydiowane przez instytucje zamawiajgce sg zobligowane do
stosowania przepiso6w o zamdwieniach wylgcznie w okolicznosciach, ktére w ustawie Pzp
zostaly okreslone w przepisie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu nowelizacji



wskazano, iz: ,WykreSlenie powyZszego przepisu nie ogranicza mozliwo$ci stawiania przez
podmioty publiczne okreslonych wymagan co do zasad i sposobu, wjaki przekazywane
Srodki majg by¢ wydatkowane przez podmioty prywatne (gtdwnie fundacje, stowarzyszenia,
koScielne osoby prawne oraz przedsiebiorcy prywatni). Nadal moZliwe bedzie zatem
stawianie wymagarn co do wydatkowania srodkow na zasadach przejrzystosci,
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niedyskryminacji i rownego traktowania potencjalnych wykonawcdw lub wprost umownego
natoZenia obowigzku przeprowadzenia przetargu w rozumieniu kodeksu cywilnego. Cel, jaki
przys$wiecat uchwaleniu przywotanego przepisu, a wiec zachowanie przejrzystosci przy
wydatkowaniu przekazywanych $rodkdw, mozna osiggngé winny, mniej sformalizowany
Sposob. Proponowana zmiana ma na celu przyspieszenie oraz utatwienie wydatkowania
gownie funduszy unijnych, gdyz wprzypadku niezachodzenia przestanek zobowigzujgcych
beneficjenta funduszy unijnych lub $rodkdw publicznych do stosowania ustawy na podstawie
art. 3 ust. 1 pkt 5 bedzie mégt on stosowac procedury uproszczone uwzgledniajgce
wytgcznie zasady przewidziane w Traktacie ustanawiajgcym Wspdinote Europejska, .
réwnego traktowania, uczciwej konkurencji, transparentnosci, swobody $wiadczenia ustug,
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, przeptywu towarow.

PowyzZsze jest konieczne dla zapewnienia efektywnosci wydatkowania sSrodkéw
przekazywanych podmiotom prywatnym, a wiec podmiotom ad hoc zobowigzywanym do
stosowania ustawy, ktdre nie sg w stanie samodzielnie w sposob prawidfowy przeprowadzi¢
procedury udzielania zamdwienia w trybie okreslonym w ustawie — Prawo zamdwien
publicznych. W skutkach prowadzi to czesto do naruszania norm ustawy przez podmioty
nieprzygotowane do ich stosowania oraz moze skutkowac naktadaniem korekt finansowych
w sytuacjach, wktorych nie jest to wmagane przez prawo unijne. Jednoczesnie dodaje sie
ust. 3wart. 3, zgodnie z ktérym podmioty zobligowane do stosowania ustawy, przyznajgc
Srodki finansowe na dofinansowanie projektu, mogg uzaleznic¢ ich przyznanie od
zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i
przejrzystosci.”

Wprowadzony art. 3 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym podmioty, o ktbrym mowa w
ust. 1, przyznajgc $rodki finansowe na dofinansowanie projektu, mogg uzalezni¢ ich
przyznanie od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwe;j
konkurenciji i przejrzystosci nie jest jednak tozsamy z uprawnieniem do natozenia obowigzku
stosowania ustawy Pzp wraz ze wszelkimi konsekwencjami z tego wynikajgcymi. Od wejscia
w zycie nowych przepisow przekazujgcy srodki nie moze zatem, udzielajgc dofinansowania,
natozy¢ na podmiot obowigzku stosowania ustawy Pzp w taki sposéb, by ten stat sie
zamawiajgcym w rozumieniu ustawy Pzp. Uwzgledniajgc autonomie woli stron, istnieje
oczywiscie mozliwos¢ okreslenia zastosowania procedury wydatkowania pieniedzy na
drodze zobowigzania cywilnoprawnego w dowolny sposob, w tym przez odestanie do
procedur zamowien publicznych, jednak zastosowanie ustawy Pzp w takiej sytuacii nie
bedzie rownoznaczne z udzieleniem zamowienia publicznego w rozumieniu ustawy Pzp,
poniewaz taka kwalifikacja ma wymiar normatywny. Woéwczas nie znajdg zastosowania
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niektore przepisy, w tym nie bedg przystugiwaé skuteczne srodki ochrony prawnej. Z takg
sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Na zamawiajgcego - Przedsigbiorstwo
Transportu Kolejowego ,Koltar” sp. z 0.0., ktdry co do zasady nie jest zobowigzany do
stosowania ustawy Pzp, poniewaz nie jest zamawiajgcym zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy Pzp
— pozyczkodawca WFOSIGW natozyt obowigzek zastosowania jej przepiséw dla wytonienia
wykonawcy zaméwienia wspoffinansowanego przez WFOSIGW. Takie zobowigzanie
narzucone warunkami dofinansowania nie ma jednak mocy przyznania mu statusu
zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, iz ani zamieszczenie
ogtoszenia o0 zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ani przestrzeganie
regulacji ustawy Pzp w procesie udzielania zamowienia nie uprawniajg do uznania, iz mamy
do czynienia z zamowieniem publicznym w rozumieniu ustawy Pzp. Wykonawcy nie sg
zatem uprawnieni do skutecznego whniesienia odwotania do Krajowej [zby Odwotawczej, a
Izba w takim przypadku jest zobowigzana do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, uznajgc, iz w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp.
Postanowienia art. 189 ust. 2 ustawy Pzp majg charakter imperatywny i Izba z urzedu jest



zobowigzana do weryfikacji okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem odwotania. W razie
stwierdzenia takich okoliczno$ci jest zobowigzana odwotanie odrzuci¢.

Tym samym jako ze spotka - Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego ,Koltar” sp. z
0.0. nie posiada przymiotu zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy Pzp i nie jest
zobowigzana do jej stosowania, tym samym odwotanie podlega odrzuceniu z uwagi na tresé
art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba natomiast nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. |zba stwierdzita bowiem, iz przestanka, o ktorej
mowa w przedmiotowym przepisie mogtaby znalez¢ zastosowanie, gdyby kopia odwotania
przekazana zamawiajgcemu odbiegata w swej treSci merytorycznej od odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, tj. gdyby nie zostaly przekazane
zatgczniki, ktére pomimo ich formalnego wyodrebnienia w swej istocie stanowig element
konstytuujgcy tres¢ odwotania, o czym stanowi w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp (wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania) oraz § 4 ust. 1
pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie

(dalej regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. Nr 48, poz. 280)
,fozporzadzenie w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan”)
(wskazanie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddw
na poparcie przytoczonych okolicznosci). Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah odwotanie zawiera¢ musi
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miedzy innymi wykaz zatgcznikéw. Zgodnie natomiast z § 4 ust. 2 powotanego
rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
obligatoryjnymi zatgcznikami odwotania sg: dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w
wymaganej wysokosci, dowdd przestania kopii odwotania zamawiajgcemu oraz odpis z
Krajowego Rejestru Sgdowego, petnomocnictwo albo inny dokument potwierdzajgcy
umocowanie do reprezentowania odwotujgcego. Oznacza to zatem, iz dokumenty
wymienione w § 4 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, w tym petnomocnictwo i odpis z KRS, stanowig jedynie zatgczniki
do odwotania, zatem ich nieprzekazanie nie powinno skutkowa¢ odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp. Wynika to takze z ratio legis tego przepisu. W
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuije sig, iz: ,Obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania de lege lata ma na nie tylko walor informacyjny. Z uwagi na
przewidziang wart. 186 ust. 2 i 3 Pzp moZliwo$¢ uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutow odwotania, zapoznanie sie z cato$cig merytorycznego stanowiska odwotujgcego
przez zamawiajgcego i wykonawcow, ktorzy mogg zgtosic przystapienie do postepowania
odwofawczego, ma istotne znaczenie. Tylko poznanie cato$ci wskazanych w odwofaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych oraz dowoddw powotanych na etapie wnoszenia
odwofania, pozwala na ich prawidfowg ocene zarzutéw. W wyniku dokonanej analizy
zamawiajgcy moze uwzglednic zarzuty odwotania albo przygotowac stanowisko zmierzajgce
do ich oddalenia, wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mogg podja¢ decyzje o
zgtoszeniu przystgpienia oraz o ewentualnym sprzeciwie wobec uwzglednienia zarzutow
przez zamawiajgcego” (postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 czerwca 2010 .
sygn. akt KIO/1129/10). Natomiast brak przekazania zatgcznikdéw do odwotania, o ktérych
mowa w § 4 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan nie ogranicza mozliwosci oceny w powyzszym zakresie i nie uzasadnia w ocenie
Izby odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Odwotanie
skierowane do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie zawierato ani wykazu zatgcznikéw,
ktére wskazano w kopii odwotania przekazanej zamawiajgcemu (pkt 3 — Zatgcznik nr 28 -
Protokét odbioru lokomotywy po naprawie, pkt 4 - protokdt zdawczo-odbiorczy nr 778/10
lokomotywy spalinowej TEM2 (SM48), pkt 5 — protokét odbioru lokomotywy serii TEM2 nr
198 z dnia 6 wrzesnia 2010 r., pkt 6 — protokdt odbioru lokomotywy serii SM48 po naprawie
rewizyjnej z dnia 7 wrzesnia 2010 r., pkt 7 — zatgcznik nr 28 — protokét odbioru lokomotywy
(ST44-2030) po naprawie gtéwnej z dnia 30 wrzesnia 2010 r., pkt 8 — Swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacii typu pojazdu kolejowego nr T/2010/0194, pkt 9 - Swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacii typu pojazdu kolejowego nr T/2011/0005, pkt 10 - Swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacii typu pojazdu kolejowego nr T/2010/0571), ani samych
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zatgcznikow wskazanych w pkt 3-10. Ponadto i w tre$ci odwotania brak jest jednoznacznego
powofania sie na powyzsze zatgczniki. Tym samym roznica sprowadzata sie jedynie do
wskazania w kopii odwotfania wykazu zatgcznikéw, ktérych w rzeczywistosci do niego nie
dotgczono. Jak podnosit odwotujgcy, wykaz zatgcznikow zostat w odwotaniu zamieszczony
omytkowo. Tym samym nie mozna stwierdzi¢ zaistnienia podstawy do odrzucenia odwofania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Nie przyznano kosztow wynagrodzenia pelnomocnika
zmawiajgcego, poniewaz nie przedstawiono rachunku (faktury) dokumentujgcego wysoko$é
poniesionych kosztéw. Zgodnie z § 3 pkt 2 ww rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania uzasadnione Izba
zasgdza uzasadnione koszty strony, w tym obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika, w
wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Nie ma zatem
mozliwosci zasgdzenia kosztow jedynie na podstawie norm przepisanych, jezeli stosowny
rachunek (faktura) nie zostat do akt sprawy przedtozony.

Przewodniczacy :
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