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UZASADNIENIE

Wyrokiemz dnia 2 marca 201 Or. w sprawie o sygn. KIO/UZP 217/10
krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie wniesione przez Stadler
Bussnang AG z siedzibg w Bussnang w Szwajcarii od rozstrzygniecia przez
Zamawiajacego ,.Koleje Mazowieckie- KM Sp. z0.0. w Warszawie protestu z
dnia 22 stycznia 2010r. i nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgpowania.

Postepowanie dotyczylo udzielenia zamdwienia publicznego na dostawe 16
sztuk nowych, czteroczlonowych elektrycznych zespolow' trakcyjnych. W dniu
12 stycznia 2010r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty zozonej przez Stadler Bussnang AC} z siedziba w Bussnang jednoczesnie
mformujac tez o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. prawo zamowien publicznych (dalej ustawa
pzp). Wobec czynnosci uniewaznienia postepowania Stadler Bussnang AG z
siedziba w Bussnang wniosla najpierw protest a nastepnie odwolanie zarzucajac
Zamawiajacenu przede wszystkim naruszenie przepiséw’: art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy pzp iart. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 5 lipca 2001r. o cenach przez bezprawne uniewaznienie postepowania
mimo, ze cena najkorzystniejszej oferty w tym postgpowaniu nie przekracza
kwoty, ktdra zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, art.

7 ust. 113 ustawy pzp przez nieudzielanie zamoéwuenia odwolujgcenmu si¢ mimo,
7e jego oferta zostala uznana za oferte najkorzystniejsza a nie zachodza

przestanki do uniewaznienia postgpowania oraz art. 91 ust. 3a ustawy pzp w
zwigzku z. art. 2 pkt 1 ustawy pzp iw zwigzku z art. 2 pkt 7 iart. 9 ust. 1 ustawy
z dnia 1 1 marca 2004r. o podatku od towaréw” i uslug przez zastosowanie tego
przepisu w celu oceny spelnienia przestanek uniewaznienia postepowania, ktory

to przepis ustawy pzp nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie. Zdaniem
Stadler Bussnang AG z siedziba w Bussnang zostaly naruszone tez przepisy art.

8 ust. 1, art. 86 ust. 3 iart. 94 ustawy pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji. W rezultacie odwolyjacy
siec wnostt 0 uniewaznienie czynnosci polegajacej na uniewaznieniu
postgpowania 10 udzelenie mu zamdwienia publicznego. Odwohyjacy podniost,
7 jest spokka majaca siedzibe w’ Szwajcarii, ktra nie jest czonkiem Unii
Europejskiej, nie nalezy tez do Europejskiego Obszaru Gospodarczego, do
strefy Euro oraz do strefy VAT UE, w zwiazku z czymrealizacja przedmiotu
zamdwienia nie bedzie podlegac opodatkowaniu podatkiem od towarow i ustug,
Cena netto zlozonej przez niego oferty jest jednoczesnie ceng brutto. Stanowi ja”
kwota 76 640 000 F4.1R- nizsza niz kwota, ktora Zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia. Doliczenie do tej ceny kwoty podatku VAL, do
ktorego rozliczenia zobowigzany jest Zamawiajacy, narusza literalne i

bu>i

yA4? Jednoznaczne brzmienie przepisdw; w szczegdlnosci art. 2 pkt 1 ustawy pzp
fijwUoraz art. 91 ust. 3a ustawy pzp, gdyz przepis ten dotyczy jedynie
wewngtrzwspolnotowego nabycia towaréw. Odwolyjacy powolat zasady
wykladni literalnej, koniecznosé jednakowej interpretacji pojecia ..cena!”
zgodnie z definicjg z art. 2 pkt 1 ustawy pzp wskazujac dodatkowo, ze
Zamawiajacy w szczegdnosci nie miat prawa w celu zbadania przestanki
uniewaznienia postgpowania doliczy¢ do ceny oferty odwotlujacego sie
elementow; ktore nie stanowig skladnika tej ceny - kwoty podatku VAT, do
ktorego rozliczenia zobowigzany jest Zamawiajacy - gdyz przepis art. 91 ust. 3a
ustawy pzp winien by¢ stosowany tylko w celu oceny oferty a nie w celu oceny



spelnienia przestanek uniewaznienia postepowania. Odwolujacy si¢ powolat sig
tez na zasadg neutralnosci podatku VAT wskazjac, ze kwota podatku VAT nie
bedzie stanowi¢ kosztu dla Zamawiajacego, gdyz Zamawiajacy zobowigzany
bedze do rozliczenia podatku VAT z tytutu importu towarow 1 wykazania
kwoty podatku VAT nalemego w Polsce w kwocie 16 860 800 EUR, ale
jednoczesnie bedzie uprawniony do odliczenia kwoty podatku naliczonego w tej
samej wysokosci 1 w konsekwencji nie bedzie ponosic jakichkolwiek obcigzen
w zakresie podatku VAT w zwigzku z zawarciem umowy z odwolyjacym, w
szczegdnoscei nie bedzie zobowigzany do odprowadzenia podatku VAT do
Urzedu Skarbowego. Oznacza to, ze w celu sfinansowania zamdwienia

Zamawiajacy winien dysponowa¢ jedynie kwota 76 640 000 EUR.
Zamawiajacy w dniu 29 stycznia 20 10r. oddalit protest Stadler Bussnang

AG w calosci wskazjac, Ze przyjety przez niego sposob oceny ofert w zakresie
kryterium ceny jest zgodny z zasada uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow'. Ograniczenie rozwigzania przyjetego w art. 91 ust.
3a ustawy pzp jedynie do oferentdéw pochodzacych z Unii Europejskiej
powodowaloby nieuzasadnione faworyzowanie wykonawcoéw majacych
siedzibe w krajach, ktore nie sg czlonkami Unii. Wskazal, ze dla mozliwosci
oceny rzeczywistego wplywu wyboru oferty wykonawcy zagranicznego, nie
majacego siedziby lub miejsca zamieszkania w Unii Europejskiej, na stan
budzetu, zamawiajacy winien mie¢ mozliwos¢ ustalenia, w jaki sposob
wysokos$¢ ceny wplynie ostatecznie na kwote, jaka moze przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia. Podniost tez, ze tre§¢ S1WZ byla znana wykonawcoma
Stadler Bussnang AG nie wniost wobec niej sSrodkdéw ochrony prawnej.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, e w zalacznikunr 1 do SIWZ -
JFormularz, oferty” - Zamawiajacy podal, iz wykonawcy zagraniczni, ktorzy na
podstawie odrebnych przepisow' nie s zobowigzani do uiszczenia podatku VAT
w Polsce, podaja tylko cene netto, pozostali wykonawcy podaja ceng netto i
brutto. W celu poréwnania ofert do ceny wykonawcy; ktory podat w ofercie
wylacznie cene netto, zamawiajacy doliczy podatek VAT w ustawowej
wysokosci, ktory sam bedzie zobowigzany odprowadz¢ do wiasciwego Urzedu
Skarbowego. W pismie z dnia 23 grudnia 2009r. Zamawiajacy wyjasnit tres¢
formularza oferty podajac; ze w przypadku, gdy oferte sklada wykonawca, ktory

na podstaw ie odrebnych przepiséw nie jest zobowigzany do uiszczenia poda\iyei
VAT w Polsce, w formularzn ofertowym wpisuje cene netto a zamawiajacy”
postapi zgodnie z przepisemart. 91 ust. 3a ustawy pzp. W odpowiedz na
pytanie Stadler Bussnang AG z siedziba w Bussnang Zamawiajacy w pismach z
dnia 29 grudnia 2009r. podal, Zze wyjasnienie zawarte w pismie z dnia 23
grudnia 2009r. obejmuje sytuacije, w ktorej zostang spetione dwie przestanki
wskazane przez Stadler Bussnang AG t.j.: 1) oferte sklada wykonawca, ktory na
podstawie odrgbnych przepiséw nie jest zobowigzany do uiszczenia podatku
VAI w Polsce i2) wybdr oferty tego wykonawcy spowoduje powstanie
obowiazku podatkowego Zamawiajacego w zakresie dotyczacym
wew'natrzwspolnotowego nabycia townmrow. Zamawiajacy oszacowal wartos¢
zamowienia na kwote 267 860 000 z.. co stanowi rownowartos¢ 69 087 720, 20
euro a bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jaka zamierza



przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 79 233 149, 07 euro
brutto stanowigcg rownowartos¢ kwoty 326 789 200 zL. brutto. Cena ofertowa
Stadler Bussnang AG to kwota 76 640 000 euro netto (zarazem cena brutto),
cena drugiego wykonawcy - wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia wykonawcow: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S. A. Holding i
Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S. A. to kwota

75 200 000 euro netto oraz brutto (po doliczeniu podatku VAT) 91 744 000
euro. W toku oceny ofert Zamawiajacy doliczyt do ceny Stadler Bussnang AG
podatek VAT, ktory mialby odprowadzi¢ do Urzedu Skarbowego w kwocie
16 860 800 euro i do porownania ofert przyjat cene jego oferty w kwocie
93 500 800 euro.

Krajowa izba Odwolawcza umala za niesporne miedzy stronami, Zze cena
netto i cena brutto oierty Stadler Bussnang AG sg w takiej samej wysokosci oraz
ze ewentualne zawarcie umowy z Odwolyjacym sie spowoduje powstanie
obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajacego z tytulu importu towarowa
Zgodnie z definicjg z art. 2 pkt 1 ustawy pzp cena oferty zawiera podatek VAT,
jezeli jego warto$¢ jest placona przez zamawiajacego wykonawcy. Jedyny
wyjatek od lej zasady zawiera przepis art. 91 ust. 3a ustawy pzp, zgodnie z
ktérym jezeli Zozono oferte, ktdrej wybor prowadziby do powstania obowigzku
podatkowego zamawiajacego na podstawie przepisdw o podatku od towardw i
uslug w zakresie wewngtrz. wspdlnotowego nabycia towardw, zamawiajacy w
celu oceny takiej oierty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od
towardw 1ushig, ktory mialby obowigzek zaplaci¢. Literalna wykladnia tego
przepisu prowadzi zdaniem Izby do wniosku, ze zamawiajacy moze do
przedstawionej w ofercie ceny doliczy¢ podatek od towarow- 1 uslug jedynie w
sytuacji, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego kwalifikkowana bylaby
jako wewnatrzwspolnotowe nabycie towardw ijedynie dla celdéw oceny oierty.
Stan prawny dotyczacy powstania obowigzku podatkowego zamawiajacego w
zakresie podatku od towarow i ustig z tytulu innego niz wewnatrzwspolnotowe
nabycia towarow pozostal poza regulacjg ustawowa. Z przepisu art. 7 ust. 1

Al ...

/ ustaw V pzp wwmkaat lundamentalne zasady prowadzenia postgpowania o
udzelenie zamdwienia publicznego - zasada rownego traktowania
wykonawcow-' 1 zasada uczciwej konkurencji. Skoro wiasnie w celu ich realizacji
ustawodawca zastrzegt obowigzek zamawiajacego doliczenia do ceny
przedstawionej w ofercie kwoty podatku VAT w przypadku
wewnatrzw-spolnotowego nabycia towardw., to brak takiej moZiwosci w
przypadku innego niz wewnatrzwspolnotowe nabycie towardw (zwanego
importem towarow) daje wykonawcom nie posiadajgcym siedziby na terenie
panstwa Wspolnoty istotng przewage konkurencyjng. Jest to stan praw ny, co do
ktorego, zdaniem Izby, mozna twierdzié, ze gdyby ustawodawca dzialat
racjonalnie taki stan objalby regulacja ustaw'owa. Wobec oceny, Ze zaistniala
luka w prawne, ktorg mozna okre$lic ..techniczng lukg w' prawie”, Izba uznala, ze
w celu jej usunigeia nalezy siggna¢ do w nioskowania przez analogie tzn. nalezy
zastosowac do nieuregulowanego stanu rzeczy (braku obowigzku

zamawiajgcego doliczenia do przedstawionej w ofercie ceny podatku VAT,
ktéry zamawiajacy mialby obowiazek zaplaci¢ z tytulu importu towaréw)
przepisu art. 91 ust. 3a ustawy' pzp. W zwigzku z powyzszym Izba umata za
prawidlowy sposob obliczenia ceny oferty Stadler Bussnang AG dla potrzeb
oceny ofert. Wybor najkorzystniejszej oferty (ocena ofert) i uniewaznienie
postepowania stanowig odrebne czynnosci zamawiajacego. Brak jest zdaniem

Izby moZiwosci zastosowania analogii i doliczenia do ceny oferty podatku od
towardw 1ustug na potrzeby stosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawe/ pzp.
Przestanki uniewaznienia postgpowania tworza bowiem katalog enumeratywny i
podlegaja Sciskej interpretacji, gdyz stanowia wyjatek unicestwiajacy cel



prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdrym jest
zawarcie urnowy w sprawie zamowienia publicznego. Nakaz Scistej interpretacii
zaklada odwolanie si¢ przede wszystkim do zasad wykladni jezykowej, zgodnie
z ktdrymi jednakowym pojeciom nalezy w obrebie danego aktu prawnego
nadawa¢ takie samo znaczenie. Pojecie ,ceny oferty” zawarte w art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy pzp nalezy rozumie¢ zgodnie z trescig definicji z art. 2 pkt 1
ustawy pzp. co oznacza, ze przy badaniu istnienia przeslanki uniewaznienia
postepowania podatek od towarow i ustug nalezy uwzglednia¢ w cenie oferty
jedynie w sytuacji, gdy zawarty jest w kwocie, ktorg kupujacy zobowigzany jest
zaphaci¢ sprzedajacemu. 1zba dokonala tez wykladni celowosciowej przepisu art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp uznajac, ze celem tej regulacii jest umoZliwienie
zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w sytuacii, gdy cena
najkorzystniejszej oferty przekracza jego aktualne mozliwosci finansowe t.j.
przekracza kwotg, jaka zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. W przypadku wyboru oferty wykonawcy, ktory jest platnikiem
podatku od towarow 1 ushig, zamawiajacego realnie - w' sensie ekonomicznym -
obcigza zardwno ciezar wynagrodzenia wykonawcey jak i cigzar podatku od
towarow 1 ushig. Zamawiajacy nie odnidst sie do przedstawionych przez
Odwoluyjgcego si¢ twierdzen dotyczacych tego, ze /.amawlajeey jako aktywny

podatnik podatku od towaréw i ustug jest w stanie rozliczy¢ wymagany podatek” ,.z4
od importu towardw niejako ,,na papierze" a czynno$¢ rozliczenia nie generuju, /°?

dla niego rzeczywistego obcigzenia finansowego w wysokosci naleznego ........

podatku. 1 ym samym zdaniem Izby uniewaznienie przez Zamawiajacego
postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajacy posiada srodki w wysokosci
pozwalajacej na zaplate wynagrodzenia Wykonawcy niweczy ratio legis
przepisdw ustawy prawo zamdwien publicznych. Izba zwrocila tez uwage, iz
rozstrzygajac protest Zamawiajacy powolywat si¢ na to, Ze cena oferty
Odwolujacego sie przekracza kwote, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczyC
na sfinansowanie zamdwienia, gdy przestanka uniewaznienia postepowania jest
to, by cena najkorzystniejszej oferty przekraczala kw'ote, jaka Zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy jednak nie
podnosil, Ze obie powyzsze kwoty sg tozsame ize nie jest mozliwe zwiekszenie
posiadanych przez niego Srodkow na sfinansowanie zamowienia.

Od wyroku z dnia 2 marca 2010r. skarge wniost Zamawiajacy skarzac
wyrok w calosci i wnoszac o zmiang wyroku poprzez oddalenie odwolania
Stadler Bussnang AG z siedziba w Bussnang, Skarzacy zarzucit nierozpoznanie
istoty sprawy poprzez bledne odniesienie si¢ do zarzutéw' merytorycznych
Stadler Bussnang AG dotyczacych w szczegdlnosci naruszenia przepisow' art. 7
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 7 ust. 113, art. 93 ust. 1 pkt 4 iart.

188 ust. 7 ustawy pzp oraz art. 33 ust. 4 iart. 86 ust. 2 pkt 2 ustawy zdnia 1 1
marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug. Zdaniem Skarzacego naruszone
zostaly tez przepisy postepowania (bez ich wskazania) poprzez bledne
utozsamianie twierdzen faktycznych i srodkéw dowodowych przywotywanych
na ich poparcie z twierdzeniami co do wykladni przepiséw prawa materialnego
oraz takze przepisy prawa materialnego podatkowego i ustawy prawo zamow ien
publicznych (bez ich wskazania) poprzez ich biedng wykladnie prowadzaca”™ do
biednego ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty nie przekracza kwoty
przeznaczonej przez zamawiajacego na realizacje przedmiotu zamowienia,
wskutek czego KIO wadliwie nakazala Skarzacenmu uniewazni¢ czynnosé
uniewaznienia postepowania, podczas, gdy przy prawidlowym zastosowaniu
przepisow prawa odwolanie powinno zosta¢ oddalone. Skarzacy podniost, ze
zgodnie z art. 33 ust. 1 ustawy o VAT podatnicy dokonujacy importu towaréw
sg zobowigzani do obliczenia i wykazania w zgloszeniu celnym kwoty podatku
KAT, stosownie zas do ust. 4 tego przepisu dodatkowo do wplacenia kw-oty
obliczonego podatku w terminie 10 dni od daty zawiadomienia przez organy
celne o wysokosci naleznosci podatkowych. Skarzacy zatem bedzie obcigzony



podatkiem VAT z tytulu importu towaréw ze Szwajcarii w kwocie
odpowdadajacej rownowartosci 16 860 800 14 17. ktory bedzie musial fizycznie

wplaci¢ do urzedu celnego. Dokonane przez Izbe przeciwne ustalenie narusza
przepis art. 33 ust. 4 tej ustawy, lym samym Skarzgcy bedzie musial

dysponowac kwotg 93 500 800 14.47, na ktdrg sklada si¢ wynagrodzenie nalezne
Przeciwnikowi skarci (76 640 000 14 47) oraz podatek KA I (16 860 800 PT 47)

podlegajac) wplacie do urzedu, cho¢ Skarzacy bedzie uprawnione na
pdzniejszym etapie do uzyskania zwrotu podatku VAT naliczonego z tytutu
importu towarow ze Szwajcarii. MoZliwos¢ rozliczenia importu towardw
poprzez mechanizm reoerse charge dotycze jedynie towardw objetych procedurg
uproszczona” ktdrej zastosowanie obwarowane jest wicloma warunkami,
ktorych spehienie w przypadku Skarzacego nie bedzie mozliwe. W celu
zastosowania procedury uproszczonej niezbedne jest uzyskanie pozwolenia
Dyrektora Izby Celnej a czas oczekiwania na jego uzyskanie obecnie wynosi
okolo jednego roku. Dlatego w przypadku, gdyby Skarzacy nie miat moZiwosci
zawarcia umowy z agencjg celng posiadajgca stosowne pozwolenie (co jest
wysoce prawdopodobne, gdyZ agencje celne nie zawierajg umow w odniesieniu
do procedur uproszczonych w przypadku, gdy transakcja ma jednorazowy
charakter), Skarzacy nie moglby zastosowac procedury uproszczonej.
Dodatkowo w celu skorzystania z procedury uproszczonej niezbgdne bedzie
ustanowienie zabezpieczenia na rzecz organdw podatkowych a z uwagi na
obecng sytuacje Skarzacego otrzymanie takiej gwarancji moze okazac si¢
niemozliwe. Wskazujac na naruszenie przepisoOw ustawy prawo zamowien
publicznych Skarzacy podnidst, ze zastosowanie wykladni literalnej godzi w
podstawowe zasady tej ustawy t.j. zasade uczciwej konkurencji i zasade
réwnego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, gdyz w niemal jednakow-ej sytuacji, gdy Skarzacy zobowigzany
jest do zaplacenia podatku od towardw i uslug (w przypadku wykonawcy
krajowego- w cenie a w przypadku importu dostaw-'- odpowiednienu urzedowi)
ustawodawca nakazuje zamawiajacemu zachowywac sie odmiennie ze wzgledu
na brak dostatecznej percepcji i antycypacji zdarzen, ktdre w toku postgpowania
o0 udzelenie zamowienia mogg wystapi¢. Zdaniem Skarzacego stanowisko KIO
jest wewnetrznie sprzeczne, gdyz w celu unikniecia niekorzystnych skutkow

luki prawnej KIO godzi si¢ na dopuszczenie wnioskowania przez analogie i
zastosowanie mechanizimu oceng ofert przewidzianego na wypadek
wewnatrzwspolnotowego nabycia towardw do importu towarow; jednak w
przypadku oceny przestanek uniewaznienia postgpowania nie przeprowadza
doglebne;j analizy problemu opierajac si¢ na blgdnych zatozeniach, Zze importer-
Skarzacy nie bedzie zobowigzane do realnej zaplaty podatku VAT. Dokonana
przez KIO wykladnia celowosciowa art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp pomija ratio
legis wprowadzenia tego przepisu, ktérym jest ochrona zamawiajacych przed
nabywaniem ushig, dostaw lub robot budowlanych w sytuacji, gdy mogloby to
godzi¢ w jego interes finansowy z uwagi na brak dostatecznej wielkosci
srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia.

Po wydaniu wyroku przez KIO ipo uptywie terminu do jego zaskarzenia
w pismie z dnia 19 maja 2010r. (k. 321- 330) swe przystapienie do udzialu w
sprawie zglosit Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych powolujac si¢ na tresé
przepisu art. 198b ust. 4 zd. 2 13 ustawy pzp orazart. 60 S 1 k.p.c., wnoszac o
zmiang zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania.

Postanowieniem z dnia 20 lipe a 201 Or. Sad Okregowy Warszawa- Praga w\"
Warszawie odmowit Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych dopuszczenia
do udziatu w sprawie. Zgodnie z trescig przepisu art. 198b ust. 4 zd. 2 ustawy
p2p Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze nie tylko wnie$¢ skarge na
orzeczenie KIO, lecz takze przystapi¢ do toczacego sie postgpowania, przy
czymdo czynnosci podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sig
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks



postepowania cywilnego o prokuratorze. Przepis ten obowiazuje od dnia 29
stycznia 201 Or. Wezesniej jego odpowiednikiem byt przepis art. 195 ustawy pzp
dajacy Prezesowo Urzgdu Zamowien Publicznych uprawnienie do wniesienia
skargi na orzeczenie KIO 1nakazyjacy stosowa¢ w takim przypadku do
czynnosci podejmowanych przez Prezesa Urzedu przepisy ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. Zmiana
zostala dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamdOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktora w art. 4 stanowi, ze
do postepowan o udzelenie zamdwienia publicznego i konkursow wszezetych
przed dniem wejscia w- zycie ninigjszej ustawy oraz do protestow, odwolan i
skarg dotyczacych tych postepowan stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w niniejszej sprawie zostalo
wszczete w dniu 19 listopada 2009r. a zatem przed dniem wejscia w Zycie
ustawy zmieniajacej ustawe pzp, w zwigzku z czym przy ocenie mozliwosci
przystapienia Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych do udzialu w sprawie
nalezy stosowac przepisy dotychczasowe - obowigzujace przed data 29 stycznia

201 Or. Wskazuje na to jednoznaczne okreslenie, ze przepisy dotychczasowe
nalezy stosowac¢ ,,do postepowan o udzelenie zamowienia publicznego
wszezetych przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy”. Uzycie przez
ustawodawcg ogolnego sformuowania: , postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego” oznacza w tym przypadku, Ze bez zadnych wylaczen do wszelkich
etapdw tego postepowania (w tym do szczegblowo wymienionych jego etapow
dotyczacych protestow , odwolan i skarg), jesli zostalo ono wszczete przed datg
wejscia w zycie ustawy zmieniajgcej, nalezy stosowac przepisy w brzmieniu
dotychczasowym. Przy tak okreslonym zakresie stosowania przepisow
dotychczasowych brak bylo potrzeby formutow-ania szczegdlnego przepisu
dotyczacego wylacznie udzialu Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w
postepowaniu przed Sadem rozpoznajacym skarge uczestnika postepowania od
wyroku KIO, o ile ustawodawca nie zamierzat wy faczy¢ spod tej zasady akurat
udzatu Prezesa Urzedu w tym postepowaniu. Brak takiego wylaczenia sprawia,
ze wbrew ogolnej zasadzie bezposredniego stosowania ustawy' od daty jej
wejscia w zycic, przepis art. 198b ust. 4 ustawy pzp zgodnie z wola
ustawodawcy wyrazong w przepisach miedzyczasowych, obowigzuje w-
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego wszczgtych w dacie 29
stycznia 201 Or. oraz po tej dacie. Z tresci dotychczas obowigzjacego przepisu
art. 195 ustawy' pzp mowigcego o stosowaniu do czynnosci podejmowanych

przezPrezesa Urzedu odpow iednio przepisow ustawy z dnia 17 listopada 1964
1. - Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze, takze nie mozna wywieS¢

uprawnienia Prezesa Urzedu do przystapienia do udziatu w sprawie w inny

sposob niz poprzez wniesienie skargi na orzeczenie KIO. Co prawda art. 60 § 1

k.p.e. stanowi, ze prokurator moze wstapi¢ do postgpowania w kazdym jego
stadium, nie jest zwigzany z zadng ze stron, moze skladac¢ oswiadczenia i
zglasza¢ wnioski, jakie uzma za celowe, oraz przytaczaé¢ fakty i dowody na ich

potwierdzenie, jednak odestanie do stosowania przepisow’ Kodeksu

postepowania cywilnego o prokuratorze w przepisie dajacym Prezesowi Urzedu

legitymacje do wniesienia skargi na orzeczenie KIO (w kolejnym zdaniu po

zdaniu mowigcym o wnoszeniu skargi) oznacza zdaniem Sadu Okregowego, 7e
wylacznie do czynnosci Prezesa Urzgdu zwigzanych z wniesiong przez niego

skarga” na takie orzeczenie nalezy odpowiednio stosowac przepisy o

prokuratorze, w tym przepis art. 60 § 1 k.p.e., nie oznacza zas, ze Prezes
Urzgdu, jesli nie wniesie skargi na orzeczenie KIO, moze przystapi¢ do udziatu
w sprawie na podstawie art. 195 ustawy pzp. Takg mozliwos¢ stworzyt dopiero
przepis art. 198b ust. 4 zd. 2 ustawy pzp, ktory jednak - jak wezesniej
wspomniano - nhie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie. Majac powyzsze
na wzgledzie Sad Okregowy odmowi! Prezesowo Urzedu dopuszczenia do
udziatu w niniejszej sprawie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:



Skarga Zamawiajacego ,,Koleje Mazowieckie- KM” Sp. z0.0. w
Warszawie nie zasliguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z trescig art. 4 ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych nnych ustaw zastosowanie w niniejszej sprawie winny znalez¢
przepisy ustawy prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujacym
przed datg 29 stycznia 2010r., co w szczegdlnosei skutkuje wystepowaniem w
przepisach art. 86 ust. 3 ustawy pzp iart. 93 ust. I pkt 4 ustawy pzp zwrotdw o
rozmej tresci: , kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia" 1, kwota, jakg zamawiajacy moze przeznaczyC na
sfinansowanie zamdwienia”, ktdre przez Skarzacego w niniejszej sprawie czgsto
wzywane s3 zamiennie (po zmianie ustawy brzmienie powyzszych pojeé¢ w obu
przepisach zostalo ujednolicone - wystepuje pojecie , kwota, jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia'").

Przy bezspornym stanie faktycznym niniejszej sprawy spor dotyczy w
istocie interpretacji przepisoOw prawa - ustawy pzp: art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art.
91 ust. 3a pod katem mozliwosci zastosowania przewidzianego w tym ostatnim
przepisie doliczenia do ceny oferty podatku od towaréw 1 ustug obcigzajacego
zamawiajacego. Zamawiajacy dla potrzeb oceny oferty wykonawcy Stadler
Bussnang AG z siedzibg w Bussnang dostrzegajac luke w prawie zastosowat per
analogiam przepis art. 91 ust. 3a ustawy pzp mimo, ze zgodnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu mialby on zastosowanie wylacznie w sytuacji. gd\

wybor oierty wykonawcy prowadziby do powstania obowigzku podatkowego
Zamawiajacego w zakresie dotyczacym wewnatrzwspolnotowego nabyeka.,
towardw, a nabycie towarow od Stadler Bussnang AG z siedzibg w Bussnang'
nie stanowitoby wewnatrzwspolnotowego nabycia towardw tylko import
towardw (cho¢ takze powodowaloby powstanie obowiazku podatkowego
Zamawiajacego w zakresie podatku VAT). Prawidlowos¢ dokonania takiej
wykladni przepisu art. 91 ust. 3a ustawmy pzp (niekwestionowanej zresztg przez
Stadler Bussnang AG z siedziba w Bussnang) pozostaje jednak poza sfera
badania Sadu Okregowego, gdyz czynnos¢ oceny ofert (wyboru oferty
najkorzystniejszej) przy zastosowaniu przepisu art. 91 ust. 3a ustawg' pzp nie
byla przedmiotem zaskarzenia na zadnym etapie postepowania (vide art. 198
ust. 4 ustawy pzp).

Nalezy jednak zwrdcic uwage na to, ze z tresci przepisu art. 91 ust. 3a ustawy
pzp wynika, ze zamawiajacy moze w sytuacji okreslonej w hipotezie tego
przepisu doliczy¢ do przedstawionej w ofercie ceny podatek od towardw i ushig,
ktory mialby obowigzek zaplaci¢, w celu oceny takiej oferty a zatem dokonujac
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (vide art. 91 ust. 1- 3 ustawy pzp).
Z tresci tego przepisu nie daje si¢ zatem wywnes¢ wyrost uprawnienia
zamawiajacego do doliczenia obciazajacego go podatku VAT do ceny oferty
Pprzy czynnosci uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawa’ pzp. Czynno$é oceny ofert i czynno$¢ uniewaznienia postepowania sa
bowiem réznymi czynnosciami zamawiajacego 1 gdyby wolg ustawodawcy bylo
umoZliwienie zamawiajacemu doliczenia podatku VAT do ceny oferty takze
przy czynno$ci uniewaznienia postepowania, to znalazloby to wyraz w tresci
przepisu art. 91 ust. 3a ustawa pzp ub w tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp. Przepis art. 93 ust. [ pkt 4 ustawy pzp umozliwia zamawiajgcermu
uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty

przewyzsza kwote, ktora zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia. Racje ma Przeciwmik skargi twierdzac, Ze pojecie ceny jest legalng
1jasng definicja, nie podlegajaca interpretacji, zawarta w przepisie art. 2 ust. 1
ustawe pzp w zwiazku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipea 200 Ir. o cenach,
zgodnie z ktérymi cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zaplacie przedsiebiorcy za towar lub usluge, w cenie
uw-zglednia sie podatek od towarow i ustug, jesli na podstawie odrebnych



przepiséw sprzedaz towaru lub ushugi podlega obcigzeniu tym podatkiem. Ceng
W niniejszej sprawie jest wiec kwota, ktdra Zamawiajacy zobowigzany jest
zaplaci¢ wykonawcy w realizacji umowy w przedmiocie zamowienia
publicznego i zawiera ona podatek VAI tylko w sytuacji, gdy podatek ten
zobowigzany jest uiSci¢ wykonawca z tytutu sprzedaze towarow. Jesli zas
wykonawca nie jest obcigzony podatkiem VAT z tytulu sprzedazg’ towarow a

obcigzony jest nim - z tytulu nabycia towardw..... wykonawca, to w cenie oierty

nie moze bee uwzgledniony ten podatek, bo nie jest on wowczas skladnikiem
cene czyli naleznosci zamawiajacego wobec wykonawce; Jakie rozumienie

pojecia cena skutkowalo dodaniem w art. 91 szczegdlnej regulacji (ustep 3a)

X pozwalajacej na dokonanie przez zamawiajacego zabiegu matematycznego
polegajacego na doliczeniu do ceny (rozumianej jako naleznos¢ zamawiajacego
wobec wykonawcy z tytulu umowy sprzedazy) podatku VAT obcigzajacego
zamawiajacego. Taka regulacja nie zostala jednak powtorzona przez
ustawodawce w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, nie uprawnia on zatem
zamawiajgcego do doliczenia do ceny oferty podatku VAT, jakim obcigzone jest

nabycie przez niego towardw- (import towarow).

Zdaniem Sadu Okrggowego brzmienie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp
jest jednoznaczne i nie pozwala na nadawanie temu przepisowi innego
mmaczenia niz wynikajace z jego literalnej wykladni - podstawa uniewaznienia
postepowania moze by¢ tylko taka sytuacja, gdy cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia. Stusznie podnosi Stadler Bussnang AG z siedziba w Bussnang, ze
wykladnia jezykowa ma pierwszenstwo zastosowania a inne reguly maja
zastosowanie wowczas, gdy jezykowa nie daje jednoznacznego wyniku (co w
niniejszej sprawie nie ma miejsca). Przypisywanie uzytemu w tym przepisie
pojeciu ,cena’” innego znaczenia niz wynikajace z definicji z art. 2 ust. 1 ustawy
p7p oznaczaloby interpretacje przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp contra
legem.

Za calkowicie chybiony nalezy umac zarzut skargi mowigcy o tym, ze
zastosowanie takiej wykladni literalnej godz w podstawowe zasady tej ustawy
t.j. zasad¢ uczciwej konkurencji i zasade rownego traktowania wykonawcow
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz w niemal
jednakowej sytuacii, gdy Skarzacy zobowigzany jest clo zaplacenia podatku od
towardw 1 ustug (w przypadku wykonawcy krajowego- w cenie a w przypadku
importu dostaw- odpowiedniemu urzedowi) ustawodawca nakazuje
zamawiajgcemu zachowywac sie¢ odmiennie. Mozliwos¢ doliczenia (lub nie)
przez zamawiajacego podatku VAT dla potrzeb oceny istnienia przestanck
uniewaznienia postgpowania z przyczyn okreslonych w art. 93 list. 1 pkt 4
ustawy pzp w zadnym bowiem razie nie wplywa na realizacj¢ uprawnien
wykonawcow do uczestniczenia w postepowaniu na zasadach uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania, gdyZz do uniewaznienia postepowania z tych
przyczyn dochodzi na etapie, gdy zostat juz dokonany wybdr oferty
najkorzystniejszej a wige, gdy ,konkurencja" migdzy wykonawcami zostata
zakonczona (tak jak w niniejszej spraw ie, gdy doszlo juz do ,prawomocnego”
wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz czynnos¢ oceny ofert nie zostala
zaskarzona).

Sad Okrggowy podziela tez poglad Przeciwnika skargi dotyczacy koniecznoscei
Scistego interpretowania przepisu art. 93 ustawy pzp z tego wzgledu, ze okresla
on przestanki unicestwienia postgpowania w przedmiocie zamowienia
publicznego (vide tez cytowane przez niego orzeczenia - przypisy na k. 340).
Ozacza to, Ze uniewaznienie postgpowania moze nastapi¢ w\lgcznie z



lo

przyczyn wskazanych w tym przepisie bez mozliwosci rozszerzenia
zamknigtego katalogu tych przyczyn. UmoZliwienie zamawiajacemu doliczenia
do ceny oferty podatku VAT w celu ustalenia, czy istniejg przestanki
uniewaznienia postgpowania mimo, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp
tego nie przewiduje, stanowioby obejscie zakazu rozszerzajacej wyktadni tego
przepisy, gdyz powodowaloby powstanie nowej przestanki uniewaznienia
postepowania, nie przewidzianej przez ustawodawce.

Przestanka uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp jest sytuacja, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote,
jaka zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W
niniejszej sprawie Skarzacy powoluje sie na to, ze cena oferty Stadler Bussnang
AG zsiedzibg w Bussnang przekracza kwote wskazang przez niego na
podstawie art. 86 ust. 3 ustawy pzp jako kwota, ktora Zamawiajacy zamierza
przemaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Brak jest jednak argumentacji
przemawiajacej za tym, ze kwota, ktora Skarzacy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zamowienia jest tozsama z kwota, ktora moze na ten cel
przeznaczy¢ i ze Skarzcy nie moze uzyska¢ dodatkowych srodkdw na
sfinansowanie zamdwienia, na ktorego priorytetdw) charakter sam przeciez si¢
powolywat.

Wobec dokonania przez Sad Okregowy wykladni przepisu art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy pzp umajacej za niedopuszczalne doliczenie przez Zamawiajacego
podatku VAT do ceny oferty dla potrzeb oceny istnienia przestanck
uniewaznienia postgpowania, a tym samym uznania, ze nie zachodzi w
niniejszej sprawie przeslanka uniewaznienia postgpowania wskazana przez
Zamawiajacego, dyskusja dotyczaca neutralnosci podatku VAT oraz sposobu
rozliczenia przez Zamawiajacego podatku VAT obcigzajacego go z tytulu
importu towarow w zwigzku z realizacja przedmiotu zamowienia ma w
niniejszej sprawie drugorzedne znaczenie, nie moze bowiem wplyna¢ na tresé
rozstrzygniecia. Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze Skarzacy w zaden sposob
nie wykazal, ze nie bedzie mozliwe w jego przypadku zastosowanie instytucji
reverse charge dla rozliczenia podatku od importu towaréw w przypadku
realizacji przedmiotu zamdwienia - jego stanowisko w tym przedmiocie opiera
siec wylacznie na przypuszczeniach.

Majac powyzsze na wzgledzie Sad Okrggowy oddalit skarge
Zamawiajacego na podstawie art. 198 ust. 2 ustawy pzp. O kosztach
postepowania Sad orzekt na podstawie art. 198 ust. 5 ustawy pzp iart. 98 k.p.c.
w zwigzku z art. 194 ust. 2 ustawy pzp oraz § 6 pkt 71§ 12 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w
sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce

ustanowionego z urzgdu.

SEKRETARZ sadowy
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