Sygn. akt: KIO 904/12
Sygn. akt: KIO 911/12
Sygn. akt: KIO 918/12

WYROK
Z dnia 28 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca
Katarzyna Ronikier-Dola nska

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 16 i 23 maja 2012 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 4 maja 2012 r. przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z o. o., 53-111
Wroctaw, ul. Slezna 118,

B. w dniu 4 maja 2012 r. przez wykonawce DC System Sp. z 0. 0., 04-242 Warszawa,
ul. Marsa 56A ,

C. wdniu 4 maja 2012 r. przez wykonawce Dolno $laskie Przedsi ebiorstwo Ustugowe
Sp. z 0. 0., 50-502 Wroctaw, ul. Boczna 2,

w postepowaniu prowadzonym przez "Przewozy Regionalne” Sp. z o0.0.,, 03-414
Warszawa, ul. Wile nska 14a,

przy udziale:
A. wykonawcy Zaktady Ustugowe "Centrum Ustuga" Sp. z o.0., 01-10 0 Warszawa,
ul. Str gkowa 22 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 904/12, KIO 911/12 po stronie zamawiajgcego,
B. wykonawcy Zaktady Ustugowe "Potudnie” Sp. z 0.0., 31-504 Krak 6w, ul. Lubicz

14 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 904/12, KIO 911/12 po stronie zamawiajacego,



C. wykonawcy Zaktady Ustugowe "Zachdd" Sp. z 0.0., 60-717 Pozna n, ul. Kolejowa
23 zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 904/12, po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcy Zaklady Ustugowe "Wschéd" Sp. z o.0., 20-213 Lublin, ul.
Gospodarcza 1 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 904/12, KIO 911/12 po stronie zamawiajgcego,

E. wykonawcy Dolno $laskie Przedsi ebiorstwo Ustugowe Sp. z o0.0., 50-502
Wroctaw, ul. Boczna 2 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 911/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. 1 oddala odwotania w sprawach sygn. akt KIO 904/12i  KIO 911/12,

1.2 uwzgl ednia odwotanie w sprawie o0 sygn. akt KIO 918/12 i n akazuje w zakresie

zadan nr 10 14:

- uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania

- uniewaznienie czynno $ci  odrzucenia oferty  wykonawcy Dolno $laskie
Przedsi ebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0., 50-502 Wroctaw, ul. B oczna 2,

- powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty wykonawcy

Dolno $laskie Przedsi ebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0., 50-502 Wroctaw, ul. B oczna 2,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow Impel Cleaning Sp. z 0. o. 53-111
Wroctaw, ul. Slezna 118, DC System Sp. z 0. 0. 04-242 Warszawa, ul. Marsa 56 A, i
zamawiajacego "Przewozy Regionalne" Sp. z 0.0., 03-414 Warszawa, ul. Wile Aska 14a i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw: Impel Cleaning Sp. z 0. 0. 53-111 Wroctaw, ul.  Slezna 118, DC
System Sp. z 0. 0. 04-242 Warszawa, ul. Marsa 56A i Dolno slaskie
Przedsi ebiorstwo Ustugowe Sp. z 0. 0., 50-502 Wroctaw, ul.  Boczna 2 tytutem
wpisow od odwotan,
2.2. zasadza od wykonawcow: Impel Cleaning Sp. z o. o. 53-111 Wroctaw,
ul. Slezna 118, DC System Sp. z 0. 0. 04-242 Warszawa, ul. Marsa 56 A na rzecz
"Przewozéw Regionalnych” Sp. z o0.0., 03-414 Warszaw a, ul. Wile hska 14a

kwote 3 690 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset dziewiecdziesigt ztotych zero
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2.3.

groszy), stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego, w tym: kwote 1 845 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset
czterdziesci pie¢ ztotych zero groszy) od wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o. 0. 53-
111 Wroctaw, ul. Slezna 118 oraz kwote 1 845 zt 00 gr (stownie: jeden tysiac
osiemset czterdziesci pie¢ ztotych zero groszy) od wykonawcy DC System Sp. z
0.0., 04-242 Warszawa, ul. Marsa 56A,

zasadza od "Przewozow Regionalnych" Sp. z o0.0. 03-414 Warszawa ,
ul. Wile aska 14a na rzecz wykonawcy Dolno $lgskie Przedsi ebiorstwo Ustugowe
Sp. z 0. 0., 50-502 Wroctaw, ul. Boczna 2 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okr eggowego Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:  ....ooooviiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 904/12
Sygn. akt: KIO 911/12
Sygn. akt: KIO 918/12

Uzasadnienie

"Przewozy Regionalne" Sp. z o0.0., 03-414 Warszawa, ul. Wilenska 14a (dalej:
.Zamawiajacy” lub ,Przewozy Regionalne”) - prowadza w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j.
Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Kompleksowa ustuga utrzymania w czystosci

taboru kolejowego”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

19 listopada 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2011/S 223-

362484 opublikowano ogtoszenie 0 zamowieniu.

Pismem z dnia 23 kwietnia 2012 r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o wyniku postepowania oraz o wykluczeniu z postepowania
wykonawcy DC System Sp. z 0. 0., 04-242 Warszawa, ul. Marsa 56A (dalej: ,DC System”) w
oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a takze odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
ofert wykonawcow:

* Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0., 50-502 Wroctaw, ul. Boczna 2

(dalej: ,Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe”) na zadania: 10 i 14;

* DC System na zadania: 1, 5, 10, 12, 14;
« Impel Cleaning Sp. z 0. 0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 (dalej: ,Impel Cleaning”)

na zadania: 3, 6, 7, 8, 9, 11, 13, 15;

Zamawiajgcy takze odrzucit oferte DC System na zadania: 1, 5, 10, 12, 14 na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp uznajgc, ze zostata ona zlozona przez wykonawce
wykluczonego z postepowania. Podstawg odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
zostaly objete oferty wykonawcow:

* DC System na zadania: 1, 5, 10, 12, 14;
* Impel Cleaning na zadania: 3, 6, 7, 8, 9, 11, 13, 15.



W czesci lll ww. pisma zamawiajgcy zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszych ofert
na poszczegOlne zadania, tj. :
- zadanie 1 - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamOwienia Zaktady
Ustugowe "Centrum Ustuga" Sp. z 0.0., 01-100 Warszawa, ul. Strgkowa 22 oraz Interlux
s.c. Kania Malgorzata. Kania tukasz, ul. Marii Dgbrowskiej 2/5, 06-300 Przasnysz (dalej:
»Z.U. ,Centrum Ustuga™);
- zadanie 3 — uniewazniono postepowanie w oparciu o art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp;
- zdanie 5 - Zaktady Ustugowe "Wschod" Sp. z 0.0., 20-213 Lublin, ul. Gospodarcza 1
(dalej: ,,Z.U. ,Wschod™);
- zadanie 6 - Zaktady Ustugowe "Potudnie” Sp. z 0.0., 31-504 Krakéw, ul. Lubicz 14
(dalej: ,Z.U. ,Potudnie™);
- zadanie 7 — Z.U."Wschod";
- zadanie 8 - Z.U. ,Centrum Usluga”;
- zadanie 9 - uniewazniono postepowanie w oparciu o art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp;
- zadanie 10 - uniewazniono postepowanie w oparciu o art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp;
- zadanie 11 - Zaklady Ustugowe "Zachdd" Sp. z 0.0., 60-717 Poznan, ul. Kolejowa 23
(dalej: ,Z.U. ,Zachod™);
- zadanie 12 — Z.U. Potudnie;
- zadanie 13 — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamowienia: Zaklady
Ustugowo — Produkcyjno — Handlowe ,Pomorze” Sp. z o.0., ul. Narutowicza 22, 70-231
Szczecin, Zaktad Handlowo-Ustugowy ,Hade” Jerzy Dmitriew, ul. Chlebowa 11, 70-006
Szczecin (dalej: ,,Z.U.P.H ,Pomorze™);
- zadania 14 - uniewazniono postepowanie w oparciu o art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp;
- zadanie 15 — Z.U. Zachdd.

KIO 904/12

4 maja 2012 r. Impel Cleaning wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie, w ktorego tresci zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy, przez odrzucenie oferty Impel Cleaning w zadaniu nr 3, 6,
7, 8, 9, 13, 15 pomimo, ze oferta zlozona przez wykonawce nie zawiera bledéw w
obliczeniu ceny;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcdw:
Z.U.H.P. ,Pomorze" (zdanie nr 13) oraz Z.U. Zachéd (zadanie nr 15) pomimo, ze w/w
oferty zawierajg btedy w obliczeniu ceny;

3. art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy, przez uniewaznienie postepowania w zadaniu nr 3 i 9

pomimo, ze na zadanie nr 3 i 9 zostaly zlozone wazne oferty;



4. art. 91 ust. 1 Pzp, przez dokonanie wyboru ofert wykonawcéw: Z.U.H.P ,Pomorze” w
zadaniu nr 13 oraz Z.U. Zachdéd w zadaniu nr 15 pomimo, iz oferty te podlegajg
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy;

5. art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy, przez odrzucenie oferty Impel Cleaning w zadaniu nr 3, 6,

7, 8,9 13, 15 pomimo, ze jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.

Impel Cleaning wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Impel Cleaning z postepowania w
zadaniach: 3, 6, 7, 8, 9, 13, 15;
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zadaniach: 3 9;

3. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniach: 6, 7, 8, 13,
15;

4. dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert

waznych w zadaniach: 3, 6, 7, 8, 9, 13, 15.

W uzasadnieniu odwotania Impel Cleaning podnosit:

W zakresie zarzutow wskazanych powyzej w pkt 1 — 4.

Impel Cleaning odwotujac sie do 8§ 13 ust. 8 specyfikacji istotnych warunkoéw
zamoOwienia (dalej ,siwz” lub ,specyfikacja”) podnosit, ze cena ofert zlozonych przez
wykonawcow powinna zawiera¢ nalezny podatek VAT w wysokosci wynikajacej z
obowigzujacych przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. ) o podatku od towaréw i ustug (t.
j- Dz. U. 22011 r. Nr 177, poz. 1054) - dalej: ,ustawa o VAT". Zgodnie z art. 5 ust. 2 ustawy o
VAT opodatkowaniem tym podatkiem podlega dostawa towarow i odptatne Swiadczenie
ustug na terytorium kraju. Zamawiajgcy powotujgc sie na art. 5a ustawy o VAT oraz
wyjasnienia ztozone przez jednego z wykonawcow - skladajacego oferte w przedmiotowym
postepowaniu — w oparciu o Polskg Klasyfikacje Towardéw i Ustug (PKWiU) - stwierdzit, ze
cze$¢ ustug objetych przedmiotem zamowienia, polegajaca na opréznianiu i ptukaniu
zbiornikbéw z zamknietym obiegiem WC - miesci sie w grupowaniu PKWiU 37.00.1 - tj.: ustugi
zZwigzane ze sciekami. Ustuga oznaczona tym symbolem zostata umieszczona pod poz. 142
w zalgczniku nr 3 do ustawy o VAT, ktéry zawiera zestawienie ustug objetych obnizonym
podatkiem VAT tj.: 8%. Zatem w opinii zamawiajgcego, cena tej czesci zamowienia, powinna
by¢ wyliczona przy zastosowaniu 8% stawki podatku VAT, zas pozostale ustugi
kompleksowego czyszczenia wagondw mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 81.29.1 - tj.:
ustugi w zakresie pozostalego sprzatania i czyszczenia - zatem ich cena powinna by¢

wyliczona z zastosowaniem podstawowej stawki podatku VAT.



Impel Cleaning nie zgadzat sie z takim stanowiskiem zamawiajgcego twierdzac, ze
jego oferta zostata przygotowana zgodnie z wymogami okreslonymi w specyfikacji, w
szczegolnosci z doktadnym uwzglednieniem wskazanych przez zamawiajgcego czynnosci
oraz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami podatkowymi. W opinii Impel Cleaning
zaproponowana w ofercie podstawowa stawka podatku VAT tj.: 23% jest prawidiowa.
Podkreslat, ze ustuga czyszczenia wagonow objeta przedmiotem zamowienia ma charakter
ustugi kompleksowej, na ktorg skiadajg sie czynnosci podstawowe — ich realizacja jest celem
zawartej umowy oraz czynnosci pomocnicze - ktorych wykonanie ma utatwi¢ lub jest
niezbedne do wykonania ustlugi podstawowej. Dlatego tez zgodnie z przyjetym
orzecznictwem w takich sytuacjach wykonawcy sa zobowigzani stosowac jedng stawke
podatku VAT. Impel Cleaning zwracat uwage, ze zamawiajacy dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszych w poszczegélnych zadaniach oraz podejmujac decyzje o wykluczeniu
wykonawcOw oraz odrzuceniu jego oferty - z uwagi na zarzut btedu w obliczeniu ceny - dat
wiare wyjasnieniom wykonawcy Z.U. Wschod, ktéry przedstawit pismo z Urzedu
Statystycznego w todzi wskazujgce, iz ,Ustugi zwigzane ze $ciekami' mieszczg sie
grupowaniu PKWiU 37.00.1, a ,Ustugi w zakresie pozostalego sprzatania i czyszczenia" w
PKWIU 81.29.1, jednoczesnie pomijajac catkowicie wyjasnienia udzielone przez Impel
Cleaning oraz przedstawione przez niego pismo Urzedu Statystycznego w todzi, z ktérego
jednoznacznie wynika iz ustugi objete przedmiotem zamdwienia mieszczg sie w grupowaniu
.Pozostate ustugi sprzatania i czyszczenia, gdzie indziej niesklasyfikowane". Impel Cleaning
wyjasniat, ze kierujgc zapytanie do Urzedu Statystycznego w todzi, w spos6b szczegotowy
opisat czynnosci opisane w przedmiocie zamoéwienia polegajace na kompleksowym
utrzymaniu w czystosci taboru kolejowego, w tym odfekalnianiu zbiornikéw WC.
Odpowiadajgc na zapytanie ze strony Impel Cleaning - Osrodek Klasyfikacji i Nomenklatur
Urzedu Statystycznego w todzi, potwierdzit stanowisko Impel Cleaning wskazujac, ze
zgodnie z zasadami metodycznymi Polskiej Klasyfikacji Towarow i Ustug (PKWiU),
wprowadzonej Rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. Nr
207, poz. 1293, z p6zn. zm.) kompleksowe utrzymanie w czystosci taboru kolejowego, tj.:
sprzatanie na zewnatrz i wewnatrz wagondw pasazerskich, elektrycznych zespotéw
trakcyjnych, autobusoéw szynowych oraz lokomotyw - miesci sie w grupowaniu: PKWiU
81.29.19.0 - Pozostate ustugi sprzatania i czyszczenia, gdzie indziej niesklasyfikowane. W
ocenie Impel Cleaning brak bylo podstaw do uznania za wigzace przez zamawiajgcego,
stanowiska przedstawionego przez Z.U. ,Wschéd", co do prawidtiowosci zastosowanej przez
niego stawki podatku VAT, a zarazem przyjecia za prawidlowe stanowiska wynikajacego z
przedstawionego przez niego pisma Urzedu Statystycznego w todzi, na ktére powotuje sie
zamawiajacy przy wyborze oraz odrzuceniu ofert. Zdaniem Impel Cleaning istnieje

prawdopodobiehAstwo, ze przedstawiony w zapytaniu do Urzedu Statystycznego w todzi
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przez w/w wykonawce stan faktyczny nie pokrywa sie scisle z sytuacjg zaistnialg w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ponadto, w opinii Impel Cleaning, oferty ziozone przez wykonawcéw: Z.U.P.H
.Pomorze" w zadaniu nr 13 oraz Z.U. Zachdd w zadaniu nr 15 powinny zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy, poniewaz zawierajg btedy w obliczeniu ceny - w/w
wykonawcy w swoich ofertach zastosowali nieprawidtowg stawke podatku VAT do czesci
ustug objetych przedmiotem zamowienia w wysokosci 8%. Z ostroznosci procesowej Impel
Cleaning podnosit, ze nie ma rowniez mozliwosci poprawienia w ofertach ztozonych przez
w/w wykonawcéw stawki podatku VAT jako omytki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty
z trescig siwz. Impel Cleanig zaznaczat, ze co prawda Sad Najwyzszy uchwatg z dnia 20
pazdziernika 2011 r. wskazal, iz btedna stawka podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny
i moze by¢ poprawiona zgodnie z normag art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, jednakze tylko i wylgcznie
przy zaistnieniu niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Impel Cleaning podkreslat, ze w
przedmiotowym postepowaniu sytuacja taka nie mi miejsca, gdyz zamawiajacy w ogole nie
okreslit w siwz stawki podatku VAT, wiec zadna niezgodnos¢ oferty wzgledem postanowien

SIWZ nie zaistniala.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, przez odrzucenie oferty wykonawcy

Impel Cleaning w zadaniu nr 3, 6, 7, 8, 9 13, 15 pomimo, ze jej zlozenie nie stanowi czynu

nieuczciwej konkurenciji.

Impel Cleaning wyjasniat, ze zamawiajacy powyzszy zarzut kierowany do jego oferty
uzasadniat faktem, iz inny wykonawca - DC System, bioracy udziat w postepowaniu, w celu
potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu, dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, wykazat sie doswiadczeniem Impel Cleaning, ktéry rowniez bierze udziat w
przedmiotowym postepowaniu. Zdaniem zamawiajgcego oferty Impel Cleaning oraz DC
System nie sg wobec siebie konkurencyjne, poniewaz kazda z nich dotyczy innych zadan, a
tacznie obejmujg wszystkie zadania. Zamawiajagcy w uzasadnieniu wskazat réwniez, ze z
dokumentéw zlozonych wraz z ofertami ww. wykonawcdw wynika, ze ci wykonawcy sg
podmiotami powigzanymi, poniewaz jedynym udzialowcem DC System jest Impel Cleaning.
Zdaniem zamawiajgcego, zaden z wykonawcdw tzn. Impel Cleaning, jak réwniez wykonawca
DC system nie wykazat sie posiadaniem doswiadczenia, ktére pozwolitoby mu na zlozenie
oferty w kazdym zadaniu. Ponadto wg zamawiajgcego, objecie ofertami wszystkich zadan
stanowi dzialanie sprzeczne 2z dobrymi obyczajami, podjete w celu uzyskania
przedmiotowego zaméwienia na skutek nieuprawnionych, niekonkurencyjnych praktyk,
prowadzacych do naruszenia interesow innych wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty w

postepowaniu i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
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16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
z p6zn. zm.) — zwanej dalej ,ustawg o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”

Impel Cleaning podkreslat, ze w ztozonej ofercie uwzglednit wszystkie wymagania
zamawiajgcego, opisane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwana dalej: ,siwz”
lub ,specyfikacja”) w zwigzku z powyzszym decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty,
uwaza w catosci za nieuzasadniong. Zarzuty podnoszone przez zamawiajgcego nie znajdujg
uzasadnienia w obowigzujacych przepisach prawa, w tym w szczegoélnosci w ustawie Pzp.
Impel Cleanig ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte przetargowa, bazujac na
informacjach dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu - w przypadku podziatu
zamoéwienia na czesci, opisanych przez zamawiajgcego w siwz, w szczegolnosci § 6 ust. 2
pkt 2 siwz oraz w toku udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania
wykonawcow. Wskazywal, ze zalgczone do oferty przetargowej referencje, potwierdzajgce
nalezyte wykonywanie ustug o zakresie zblizonym do zakresu niniejszego postepowania
przetargowego, winny by¢ dla zamawiajgcego wystarczajace i w peni potwierdzajg
spetnienie przez Impel Cleaning warunkéw udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do
podnoszonych przez zamawiajgcego watpliwosci w zakresie polegania na doswiadczeniu
Impel Cleaning przez wykonawce DC System w opinii Impel Cleanig, nie stanowi to czynu
nieuczciwej konkurencji oraz nie jest dzialaniem sprzecznym z dobrymi obyczajami,
podjetym w celu uzyskania przedmiotowego zamowienia, na skutek nieuprawnionych i
niekonkurencyjnych praktyk. Jego zdaniem ustawa Pzp w obecnym brzmieniu dopuszcza
mozliwos¢ postugiwania sie przez jednego wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu
potencjalem podmiotu z nim powigzanego. Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy,
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczego6lnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

4 maja 2012 r. Impel Cleaning przekazat zamawiajgcemu kopie odwotania, ktérg
nastepnie zamawiajacy przekazal wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia.
W konsekwencji przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosili nastepujacy wykonawcy: Z.U. ,Centrum Ustuga”, Z.U. Potudnie, Z.U. ,Zachéd”, Z.U.
~Wschod”.

16 maja 2012 r. podczas rozprawy zamawiajacy przekazat w formie pisemnej

odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwofania w catosci. W uzasadnieniu
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podnosit, ze w catosci podtrzymuje zasadnos¢ czynnosci odrzucenia ofert wykonawcy, co

zostato wyrazone w pismie z dnia 23 kwietnia 2012 r.

KIO 911/12

4 maja 2012 r. DC System wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie,

w ktorego tresci zarzucat zamawiajagcemu naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1 ustawy, przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow;

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przez uznanie przez zamawiajacego, ze DC System nie

wykazat spetniania warunku udziatlu w postepowaniu;

art. 89 ust. 1 pkt 3, 5i 6 ustawy, przez uznanie przez zamawiajgcego, ze oferta DC

System podlega odrzuceniu, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zawiera bledy w

obliczeniu ceny, a ponadto zostala ziozona przez wykonawce wykluczonego z

udziatu w postepowaniu;

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, przez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia ofert

wykonawcow:

a) Z.U. ,Centrum Ustuga" w zakresie zadania nr 1;

b) Z.U. ,Wschéd" w zakresie zadania nr 5;

c) Zakiady Ustugowe ,EZT" S.A., ul. Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnowiec - w zakresie
zadania nr 5 (dalej: Z.U. ,EZT");

d) Z.U. ,Potludnie"” w zakresie zadania nr 12;

art. 93 ut. 1 pkt 1 ustawy, przez wadliwe uniewaznienie postepowania, w zakresie

zadan nr: 10 14;

art. 91 ust 1 ustawy, przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.

DC System wnosit o:

uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Z.U.
»centrum Usluga" w postepowaniu w zakresie zadania nr 1,

uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Z.U.
~Wschod"; w postepowaniu w zakresie zadania nr 5,

uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Z.U.
»Potudnie" w postepowaniu w zakresie zadania nr 12,

uchylenie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadan nr 10 i 14,
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5. uchylenia czynnosci wykluczenia DC System 2z postepowania oraz uchylenia
czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez DC System w zakresie zadan: 1, 5, 10,
12, 14,

6. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrod niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez
wykonawcow niewykluczonych z postepowania w zakresie zadan 1, 5, 10, 12 i 14
oraz nakazania odrzucenia ofert: Z.U. ,Centrum Ustuga"“, Z.U. ,Wschod", Z.U. ,EZT" -

jako zawierajgcych btad w obliczeniu ceny.

W uzasadnieniu odwotania DC System podnosit, ze zamawiajacy w zawiadomieniu z
dnia 23 kwietnia 2012 r. stwierdzit, ze nie spetnit on warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, gdyz skladajgc oferte na zadania 1,
2, 5, 10, 12 i 14 nie przedstawit w wykazie ustug zadnej ustugi na wymagang kwote. W
uzasadnieniu zamawiajacy zarzucit, ze DC System przy potwierdzaniu warunku udziatu
nieskutecznie skorzystat z udostepnienia potencjatu przez przedsiebiorce Impel Cleaning w
trybie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy. W ocenie zamawiajgcego Impel Cleaning, ktory
rébwniez ubiega sie 0 udzielenie zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, legitymujgc
sie ha poswiadczenie spetniania rzeczonego warunku, tg samg wiedzg i doswiadczeniem,
ktére udostepnia, ,wykorzystat' owy potencjat w sposéb uniemozliwiajacy przyjecie
zobowigzan, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy. W ocenie DC System czynnos¢
dokonana przez zamawiajacego jest bezpodstawna, gdyz kwestia dopuszczalnosci
powotania sie przez kliku wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie danego zamdwienia na
potencjat tego samego podmiotu trzeciego, zostala jednoznacznie przesadzona w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto podkreslat, ze takze okolicznosc
udostepnienie, o ktérym mowa powyzej, dotyczy co prawda jednego postepowania, ale
podmiot udostepniajgcy nie jest jednoczesnie wykonawcg ubiegajacym sie o udzielenie
zamoéwienia, w zakresie tych samych zadan, co DC System. Przedstawione wyzej
stanowisko znalazio takze potwierdzenie w wyroku z dnia 27 kwietnia 2012 r. (sygn. akt: KIO
733/12, KIO 738/12). Zamawiajacy uzasadniajac wykluczenie DC System z postepowania,
powotujac sie na stanowisko UZP zaprezentowane w opinii ,Warunki dopuszczalnosci
powotywania sie przez wykonawce na referencje oséb trzecich w celu spetnienia warunkoéw
udziatu w postepowaniu" wskazywat, ze ,doswiadczenie nie stanowi dobra materialnego czy
tez niematerialnego, ktéry moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie
stanowi bowiem sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny
takiego przedsiebiorstwa. Nie jest wiec mozliwe udostepnianie doswiadczenia bez
jednoczesnego udostepniania przedsiebiorstwa". Zdaniem zamawiajgcego Impel Cleaning

nie mogt zobowigza¢ sie do udostepnienia doswiadczenia innemu wykonawcy, skoro te
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czes$¢ przedsiebiorstwa, z ktorg zwigzane bylo doswiadczenie, postanowit zaangazowa¢ w
realizacje wiasnej oferty. Tym samym zamawiajacy uznat, ze udostepnienie na podstawie
art. 26 ust. 2b ustawy, z uwagi na nature ww. zobowigzania, dopuszczalne jest wylgcznie w
formie podwykonawstwa.

W odpowiedzi na powyzsze DC System podnosit, ze postugiwanie sie przez
wykonawce ubiegajacego sie o0 udzielenie zamowienia publicznego, udostepnionym
potencjatlem lub wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego, nie przesadza o systemie
wykorzystywania tychze sktadnikow przedsiebiorstwa w realizacji zaméwienia. O$wiadczenie
0 udostepnieniu potencjatu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, nie jest bowiem
dokumentem obrazujacym w spos6b szczegdtowy organizacje przyjetej metody spetnienia
Swiadczenia. Bezsprzecznym jest, ze udostepnienie, o ktdrym mowa, przybra¢ moze rézne
formy. Podwykonawstwo, jest jedng z jego dopuszczalnych i najbardziej oczywistych form. W
ocenie DC System niedopuszczalnym jest na gruncie Pzp, wykluczenie z postepowania
wykonawcy, na podstawie domnieman lub zatozeh zamawiajgcego, dotyczacych sposobu
wykorzystywania przez podmiot ubiegajgcy sie o zamowienie, potencjatéw udostepnionych w
mysl| art. 26 ust. 2b ustawy. DC System podkreslat, ze udostepnienie, z ktérego skorzystat,
Scisle odpowiada wymogom ustalonym przepisami ustawy i potwierdza spetniania ww.

warunku udziatlu w postepowaniu.

Zarzut odrzucenia ofert DC System w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp z uwagqi na to,ze

ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

DC System podnosit, ze zamawiajagcy w ww. zawiadomieniu stwierdzit, ze
udostepnienie potencjatbw na podst. art. 26 ut. 2b ustawy, pomiedzy podmiotami
powigzanymi stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy uzasadnial, ze oferty
takich wykonawcoéw, (w postepowaniu DC System Sp. z o.0. i Impel Cleaning) nie sg wobec
siebie konkurencyjne, poniewaz kazda z nich dotyczy innych zadan a fgcznie obejmujg
wszystkie zadania. W ocenie zamawiajgcego dziatanie takie stanowi dzialanie sprzeczne z
dobrymi obyczajami, zmierzajgce do uzyskania zamdéwienia na skutek niekonkurencyjnych
praktyk prowadzacych do na ruszenia intereséw innych wykonawcow.

DC System wyjasniat, ze Pzp jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca w
postepowaniu moze zlozy¢ tylko jedng oferte. Za wykonawce uwaza sie osobe fizyczng
osobe prawng albo jednostke organizacyjng hieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamdwienia, zlozyla oferte lub zawarla umowe w sprawie
zamdwienia publicznego (art. 1 pkt 11 ustawy). W zwigzku z powyzszym podmioty
powigzane kapitalowo nie s uznawane za jednego wykonawce. Stanowisko

zamawiajacego, ze DC System i Impel Cleaning zlozyty w istocie jedng oferte, nie znajduje
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uzasadnienia w przepisach prawa. Istotnym jest takze, ze w ocenie Krajowej lzby
Odwotawczej Pzp nie wytacza mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu
przetargowym przez wykonawcow powigzanych kapitalowo lub osobowo, a wskazana
okolicznos¢ nie jest wystarczajgca do stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji
(wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1962/11, KIO 1963/11).

DC System podnosit réwniez, ze dziatania opisane przez zamawiajgcego jako
podstawa odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp), w mysl obowigzujacych przepisow nie
stanowig czynu nieuczciwej konkurenciji.

Wskazywat, ze na gruncie Pzp Krajowa lzba Odwotlawcza orzekla, ze "zarzut
dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien byc¢
udowodniony oraz uzasadniony przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji powinien byé
stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze opiera¢ sie tylko i wylgcznie na hipotezach nie
znajdujacych odzwierciedlenia w rzeczywistosci.” (wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2011 r. sygn.
akt KIO 2672/11). Ponadto zauwazy¢ takze trzeba, ze ,dla stwierdzenia czynu nieuczciwej
konkurencji istotne jest bowiem wykazanie, ze takie zachowanie doprowadzito do eliminacji
innych podmiotéw z rynku" (wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2012 r. sygn. akt 2737/11)

DC System zwaracal uwage, ze zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie ofert obu
wykonawcOw wskazal, ze naruszone zostaly dobre obyczaje. Zamawiajacy zarzucal, ze DC
System i Impel Cleaning, udostepnity i skorzystaty z potencjatu udostepnionego niezgodnie z
przepisami ustawy, a w konsekwencji naruszajgc rowniez przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. DC System podkreslat, ze przedmiotowe udostepnienie, jak zostato
wykazane powyzej, dokonane zostato zgodnie z przepisami prawa. Jednoczesnie podnosit,
ze sam fakt udostepnienia potencjatlu nawet pomiedzy spotkami powigzanymi, nie stanowi
naruszenia, ktéregokolwiek z dobrych obyczajow kupieckich. Nie jest bowiem prawda, jak
twierdzi zamawiajgcy w ww. uzasadnieniu, ze tylko DC System i Impel Cleaning mogty
ubiegajac sie o udzielenie zamoéwienia, stworzyé oferte obejmujaca wszystkie zadania lub
tez, ze tworzac takg oferte naruszyly jakiekolwiek prawa innych wykonawcéw albo swoim
dziataniem spowodowalty ich dyskryminacje poprzez ograniczenie dostepu do rynku. Kazdy z
wykonawcOw w postepowaniu mogt bowiem wykazaé sie doswiadczeniem i wiedzg podmiotu
trzeciego. Fakt, iz zaden z ww. wykonawcow nie byt zainteresowany ztozeniem oferty dla
wiekszej ilosci lub wszystkich zadan wystepujac, badz to jako konsorcjum badz to
korzystajac z udostepnienia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, nie stanowi dowodu, ze
DC System i Impel Cleaning naruszyly zasady uczciwej konkurencji lub dobre obyczaje. DC
System podkreslal, ze ztozenie lub nie oferty w postepowaniu jest niezalezng i suwerenng

decyzja kazdego z wykonawcédw. Tak wiec DC System nie naruszyt ani tez nie zagrozit
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swoim dziataniem prawom swoich konkurentéw. Takze uprawnienie klienta - zamawiajacego

- nie doznaly uszczerbku.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty DC System, gdyz

zawiera ona btad w obliczeniu ceny

DC system wyjasnial, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia jego
oferty wskazal, ze zgodnie z polska Klasyfikacjag Wyrobow i Ustug (PKWiU) - cze$¢ ustug
objetych przedmiotem zamoOwienia, polegajacg na oprdznianiu i ptukaniu zbiornikéw z
zamknietym obiegiem WC miesci sie w grupowaniu PKWiU 37.00.1 - ,Ustugi zwigzane ze
Sciekami". Ustuga oznaczona tym symbolem statystycznym zostata umieszczona pod poz.
142 w zalgczniku nr 3 do ustawy o VAT, ktory zawiera zestawienie ustug objetych obnizonym
podatkiem VAT 8%. Zatem cena tej czesci przedmiotu zamowienia powinna by¢é wyliczona
przy zastosowaniu 8% stawki podatku VAT. Zamawiajgcy powotat sie ponadto na stanowisko
Urzedu Statystycznego w todzi, ktére przedstawione zostato w postepowaniu w zwigzku z
wyjasnieniami jednego z wykonawcOw odnosnie obliczenia ceny a takze na interpretacje
Izby Skarbowej w podobnych sprawach. W odpowiedzi na powyzsze DC System podnosit,
ze w postepowaniu, stawka podatku VAT wskazana i przyjeta zostata prawidtowo tj. zgodnie
z obowigzujacymi przepisami ustawy o VAT. Usluga stanowigca przedmiot zaméwienia tj.:
kompleksowe utrzymanie czystosci taboru kolejowego, co do zasady, kwalifikowana jest
zgodnie z obowigzujagcym PKWiU pod numerem: 81.29.10.0 - Pozostate ustugi sprzatania i
czyszczenia gdzie indziej niesklasyfikowana. Uslugi te objete sg podstawowg stawkg
podatku VAT. Majac na wzgledzie, ze na ww. przedmiot zamdwienia sktada sie szereg
czynnosci, DC System ustalajgc stawke podatku od towaréw i ustug w postepowaniu
kierowal sie takze stanowiskiem Naczelnego Sadu Administracyjnego zgodnie, z ktérym:
.przy czynnosciach o charakterze kompleksowym (...), na ktore skiada sie czynnosé
podstawowa, bedaca celem umowy zawartej przez podatnika z klientem, a takze czynnosci
pomocnicze niezbedne do wykonywania czynnosci podstawowej, ustalajgc wiasciwg stawke
podatku od towardéw i ustug, nalezy przyjmowaé jedng stawke dla catego kompleksu
czynnosci, bioragc pod uwage charakter czynnosci podstawowej" (wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 5 lipca 2006 r. sygn. akt: | FSK 945/05 opublikowane w
ONSAIWSA 2007/4/91) oraz Sgdu Administracyjnego w Krakowie tj.: ,(...) istnieje grupa
ustug o charakterze ztozonym, w skilad ktérych moze wchodzi¢ szereg innych, odrebnych
ustug, Pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci
skladowych uznaje sie za ustluge zasadnicza, podczas gdy inny lub inne traktuje sie jako
ustugi pomaocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania co do ustugi

zasadniczej. Ustuge nalezy uznaé¢ za ustuge pomocniczg do ustugi zasadniczej, jesli nie
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stanowi ona dla podatnika celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej." (wyrok Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 2
pazdziernika 2008 r. sygn. akt: I/SA/Kr 128/07).

DC System podnosit rowniez, ze przywotane przez zamawiajgcego uzasadnienie dla
obowigzku stosowania réznych stawek podatku VAT, nie znajduje zastosowania w
przedmiotowej sytuacji. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w przypadku swiadczenia o
charakterze kompleksowym skfadajacego sie z czynnosci podstawowej, ktérej wykonanie
byto celem zawartej umowy oraz czynnosci pomocniczej, ktére wykonanie umowy miaty
utatwia¢ lub tez by¢ niezbednymi do jej wykonania, stosowac nalezy jedng stawke podatku
VAT. Powyzszy poglad potwierdzit ETS w wyroku z dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie C-
349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP) v. Commissioners of Customs and Excise (Wielka
Brytania). Trybunat uznat, ze ,w celu ustalenia dla celéw VAT, czy swiadczenie ustug
obejmujace kilka czesci sktadowych nalezy traktowaé jako jedno swiadczenie, czy tez jako
dwa lub wiecej swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzigé pod uwage
tres¢ artykutu 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde swiadczenie ustug powinno byé
traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego
punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do
nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Pojedyncze $wiadczenie ma
miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci skladowych uznaje sie za ustuge
zasadnicza, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do
ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej, Ustuge nalezy
uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej.". Ponadto, pochylajgc sie nad przedmiotowg kwestig w wyroku z dnia 2 maja
1996 r., w sprawie C-231/94 Faaborg-Gelting Linen ETS orzeki, ze jezeli transakcja skiada
sie z zespotu swiadczen i czynnosci, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, w
jakich dokonywana jest rozpatrywana transakcja celem okreslenia, po pierwsze, czy sg to
dwa lub wiecej niz dwa Swiadczenia odrebne, czy tez jednolite Swiadczenie, a po drugie, czy
w tym ostatnim przypadku owo jednolite swiadczenie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako
Swiadczenie ustugi.

DC System zauwazal jednoczesnie, ze zaprezentowane stanowisko znajduje takze
odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i tak np.: w mys| wyroku KIO z
dnia 14 stycznia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1827/09) ,Gdy czynnos¢ ma charakter
kompleksowy, o jej istocie, a zarazem wysokosci stawki VAT, powinna przesadzac¢ czynnosé
gtébwna." — w wyroku KIO z dnia 7 stycznia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1845/09) W
przypadku czynnosci o kompleksowym charakterze, na ktére sklada sie czynnosé

podstawowa, ktorej wykonanie bylo celem umowy zawartej przez podatnika z klientem, a
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takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnosci podstawowej, ustalajgc
whasciwg stawke podatku od towardéw i ustug nalezy przyjmowac jednolita stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej.". Ponadto
zdaniem DC System podkreslenia wymaga takze, znaczenie w systemie prawa interpretacji
podatkowej. Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie z dnia
24 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | SA/Ol 378/08): ,Instytucja interpretacji prawa podatkowego
uregulowana w art. 14a - 14c o.p. nie polega na stosowaniu prawa w pelnym zakresie, a
ogranicza "dziatanie" organu do przedstawienia stronie wlasnego rozumienia normy prawnej
oraz jej zastosowania do podanego przez strone stanu faktycznego". Istota i skutecznosc
interpretacji indywidualnych oraz rola w systemie prawa podatkowego organéw
uprawnionych do ich wydawania zostala wskazana takze w uzasadnieniu wyroku
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w todzi z dnia 20 listopada 2007 r. (sygn. akt |
SA/Ld 441/07), w ktorym zostato wskazane, ze: ,Interpretacje nie sg zrodtem prawa, nie sg
tez zrédtem obowigzkow, stad nie wigzg one podatnikbw w ramach przedstawionego przez
nich stanu faktycznego. Pismo rozstrzygajgce interpretacje nie jest rozstrzygnieciem
wladczym, nie ma takze charakteru aktu stosowania prawa. Wydajac postanowienie
zawierajgce interpretacje organ podatkowy nie ustanawia zadnej normy indywidualnej, lecz
jedynie przedstawia swoj poglad dotyczacy rozumienia tresci przepiséw prawa podatkowego
i sposobu ich zastosowania w odniesieniu do okreslonej sprawy indywidualnej". Rola, jakg
petnig interpretacje indywidualne oraz rola wydajacych je organéw nie pozbawia innych
podmiotéw uprawnienia do dokonywania oceny i weryfikacji stosowania przepiséw prawa
podatkowego, w tym samym nie powoduje réwniez, iz podmioty te dokonujac takiej oceny
bezprawnie wkraczajg w kompetencje organéw podatkowych -wyrok z dnia 26 maja 2010 r.,
sygn. akt: KIO 845/10.

Z uwagi na powyzsze DC System podkreslat, ze dla ustalenia prawidtowej stawki
podatku od towardw i ustug dla ustugi objetej przedmiotem zamdwienia, niewystarczajacym
jest wylgcznie odwotanie do interpretacji podatkowych wydanych w podobnych, lecz nie
identycznych sprawach. Ustalenie ww. stawki podatku VAT, zdaniem DC System,
dokonywane powinno by¢ réwniez w wyniku analizy postanowien siwz pod katem: ustuga
dominujaca - ustuga pomocnicza. Stawisko takie zajeta réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 10 stycznia 2012 r. (sygn. akt: 2794/11). Ponadto nie bez znaczenia jest
takze, ze kwestia stawki podatku VAT, ktérg obtozona jest ustuga, zinterpretowana zostata w
sposob niejednolity przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu a zamawiajacy, jak
wskazal w uzasadnieniu odrzucenia, datl wiare wylacznie wyjasnieniom jednego z
przedsiebiorcow ubiegajgcych sie o zamdwienie. W ocenie DC System dziatanie takie nosi
znamiona dyskryminacji i stanowi naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy nie wskazat bowiem przyczyn, dla ktérych nie uznat za prawidiowe wyjasnien
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wykonawcoOw, ktorych oferty zostaty odrzucone, a za wtasciwe przyjat wylacznie wymienione
w tresci ww. zawiadomienia o odrzuceniu. Brak podstaw, aby za uzasadnienie takie uznac¢
sformutowanie, ze ,ten sposéb kwalifikowania (...) potwierdza praktyka ustalona w
interpretacjach Izby Skarbowej w podobnych sprawach”. Jak zauwazyt sam zamawiajacy
stanowisko swoje opiera na interpretacjach ,w podobnych sprawach" a rzeczone opinie nie
sg zrodtem prawa. Zwazywszy na okolicznos¢, ze w dokumentach postepowania nie zostata
oznaczona stawka podatku VAT, ktorg wykonawcy zobowigzani byli zastosowac¢ do
obliczenia ceny oferty, w przypadku rozbieznych wyjasnien i opinii roznych wykonawcéw, nie
sposOb uzna¢, ze stanowisko jednego z podmiotow zainteresowanych uzyskaniem
zamoOwienia jest prawidtowe a innych, stanowigcych niemal potowe wykonawcéw bioracych
udziat w postepowaniu, nie. Arbitralne uznanie przez zamawiajgcego oznaczonej stawki
podatku VAT za wlasciwg do obliczenia ceny, na obecnym etapie postepowania,
kwalifikowaé bowiem nalezy za niedopuszczalng zmiane tresci specyfikacji. Zamawiajacy nie
jest bowiem w mys$l obowigzujacych przepisdbw prawa organem uprawnionym do wykfadni
przepiséw prawa podatkowego.

Ponadto odnoszac sie do samej tresci wyjasnien, ktorym zamawiajgcy dat wiare, DC
System zauwazal, iz zakladajg one sposéb wykonania zamdwienia odmienny od przyjetego
w specyfikacji. Prawdg jest, co do zasady, ze zamawiajgcy zlecal bedzie indywidualnie
wykonywanie czynnosci polegajgcych opréznianiu i ptukaniu z zamknietym obiegiem WC
jednakze nie mozna przyja¢, ze czynnos$¢ ta wykonywana bedzie niejako poza ogolnym
Swiadczeniem ustug kompleksowego utrzymania czystosci. Zamawiajacy w 8 1 pkt 6
Zalgcznika nr 9 do siwz wprost wskazat, ze czynnos¢, o ktorej mowa powyzej, nie stanowi
Swiadczenia odrebnego, ale jest jednym z wymaganych dziatan niezbednych do
prawidiowego wykonania umowy. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w sposobie
Jfakturowania" ustugi. Zamawiajacy jednoznacznie opisat, ze naleznos¢ za wykonang sume
ustug obliczona zostanie w oparciu o ceny jednostkowe. Brak wiec podstaw, aby przyjac, ze
wolg czy chocby intencjg zamawiajacego byto wylaczenie rzeczonej ustugi spod ogdlnego
jednolitego rezimu rozliczania $wiadczenia i wytgczenie tajze do dziatan nieobjetych
podstawowym zasadniczym przedmiotem zamdwienia. Stad w ocenie DC System brak
podstaw, aby przyja¢ ww. wyjasnienia wykonawcy za prawidtowe.

W zwigzku z powyzszym, a rOwniez z uwagi na bezsporng okolicznos¢, ze przedmiot
zamdwienia oznaczony zostal przez zamawiajgcego w siwz jako ustuga kompleksowa, to
niedopuszczalnym jest sztuczne i nieuzasadnione potrzebami prawidtowego wykonania
swiadczenia, stosowanie dla ww. jednolitej ustugi, roznych stawek podatku od towardw i
ustug. Tym samym cena podana przez DC System skalkulowana zostata prawidiowa. W
konsekwencji, a cantrario, bezsprzecznym jest takze, ze ceny skalkulowane przez

wykonawcow, ktérych oferty uznane zostaly na najkorzystniejsze w przedmiotowym
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postepowaniu zawierajg btad, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp i podlegajg

odrzuceniu.

4 maja 2012 r. DC System przekazat zamawiajacemu kopie odwotania ktorg
nastepnie zamawiajacy przestat wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia. Z
zachowaniem terminu wskazanego w art. 185 ust. 2 ustawy do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajacego zgtosili przystepujacego nastepujacy wykonawcy: Z.U. ,Centrum

Ustuga”, Z.U. Potudnie, Z.U. ,Wschod”, Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe.

16 maja 2012 r. podczas rozprawy zamawiajgcy przekazat w formie pisemnej
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwofania w catosci. W uzasadnieniu
podnosit, ze w calosci podtrzymuje zasadnos¢ czynnosci odrzucenia ofert wykonawcy

zawartg w pismie z dnia 23 kwietnia 2012 r.

KIO 918/12

4 maja 2012 r. Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe wniosto do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie, w ktdrego tresci zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, przez bezzasadne odrzucenie oferty Dolnhoslgskiego
Przedsiebiorstwa Ustugowego z powodu zastosowania btednej 23 % stawki VAT dla
ustugi polegajacej na oproznianiu i ptukaniu zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC.

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, przez uniewaznienia postepowania w zakresie zadan nr
10 oraz nr 14, z powodu braku oferty nie podlegajacej odrzuceniu, podczas gdy oferta
Dolnoslaskiego Przedsiebiorstwa Ustugowego jest prawidtowa i nie powinna

podlegac¢ odrzuceniu.

Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe wnosito 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadan nr 10 oraz
nr 14,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Dolnoslaskiego Przedsiebiorstwa
Ustugowego w zakresie zadania nr 10 oraz nr 14;

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 10 oraz nr 14 z
uwzglednieniem oferty Dolnoslaskiego Przedsiebiorstwa Ustugowego;

4. wyboru oferty Dolnoslaskiego Przedsiebiorstwa Uslugowego jako oferty

najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 10 oraz nr 14.
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W uzasadnieniu odwotania wykonawca podnosit, ze przedmiotem sporu nie jest
klasyfikacja PKWIiU poszczegoinych ustug wchodzacych w skiad ustugi kompleksowej i
odnoszace sie do nich stawki podatku VAT. Istota sporu polega na tym, czy w w/w
postepowaniu mamy do czynienia z ustugg kompleksowa, czy tez z ustugami odrebnymi.
Zdaniem Doloslaskiego Przedsiebiorstwa Ustugowego, przedmiotowe postepowanie dotyczy
ustugi kompleksowej utrzymania w czystosci taboru kolejowego (co potwierdza m.in. nazwa
postepowania nadana przez zamawiajgcego). Powoduje to, ze wszystkie czgstkowe ustugi
wchodzace w jego zakres, powinny byC objete jednolitg stawka podatku VAT. W tym
przypadku ustugg gtdbwng jest sprzatanie i czyszczenie taboru kolejowego, ktore jest
grupowane w PKWIiU 81.29.1 - ,Ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i czyszczenia" i
podlega opodatkowaniu 23% stawka podatku VAT. Problematyka zwigzana z ustugami
zlozonymi nie zostata uregulowana w przepisach dotyczacych podatku VAT, jednakze w
Swietle utrwalonej linii orzeczniczej ETS oraz sadow powszechnych, w przypadku gdy ma sie
do czynienia z ustugg ($wiadczeniem) zlozong (kompleksowym) to nalezy jg opodatkowaé
wg stawki podatkowej witasciwej dla czynnosci giéwnej (zasadniczej). Stanowisko to
potwierdza Wyrok Naczelnego Sgadu Administracyjnego z 5 lipca 2006 r. | FSK 945/2005,
zgodnie z ktérym ,przy czynnosciach o charakterze kompleksowym (...), na ktére sktada sie
czynnos¢ podstawowa, bedgca celem umowy zawartej przez podatnika z klientem, a takze
czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonywania czynnosci podstawowej, ustalajac
whasciwg stawke podatku od towardw i ustug, nalezy przyjmowac jednolita stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej." Dodatkowo
nalezy wskazac, iz ,(...) istnieje grupa ustug o charakterze ztozonym, w skfad ktérych moze
wchodzi¢ szereg innych, odrebnych ustug. Pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza
wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas
gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te
same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadnicze]. Ustuge nalezy uznac za ustuge
pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla podatnika celu
samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej." (wyrok
Sadu Administracyjnego w Krakowie z 2 pazdziernika 2008 r. | SA/Kr 1228/2007).

Majac powyzsze na uwadze istotne jest ustalenie, czy w w/w postepowaniu ma sie do
czynienia z ustugg kompleksowg czy z ustugami niezaleznymi. W zdefiniowaniu ustug
kompleksowych pomocne jest orzecznictwo ETS. W wyroku w sprawie C-349/96 Trybunat
uznat po pierwsze, ze kazde swiadczenie ustug powinno by¢, co do zasady, traktowane jako
swiadczenie odrebne i niezalezne, po drugie zas, swiadczenie sktadajgce sie z jednolitej
ustugi (z ekonomicznego punktu widzenia) nie powinno by¢é w sztuczny sposéb dzielone,
gdyz mogtoby to spowodowaé naruszenie catego systemu opodatkowania. Ponadto

Swiadczenie jednolitej ustugi ma miejsca w szczegoélnosci w przypadkach, gdy jeden lub
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wiecej elementéw moze by¢ uznany za tworzacy $wiadczenie (ustuge) gtéwne podczas, gdy
jeden lub wiecej elementdw mogag by¢ uznane za $Swiadczenie (ustugi) dodatkowe, do
ktorych stosuje sie te same konsekwencje podatkowe, jak w przypadku $wiadczenia (ustugi)
gtdéwnego. Ustuga musi by¢ uznana za dodatkowg w stosunku do ustugi gtéwnej, jesli nie
stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, ale Srodek do lepszego wykorzystania
dostarczonej ustugi gtownej. Podobne stanowisko zajat Minister Finansow w pismie z dnia 30
marca 2012 r., w ktérym stwierdzit, iz transakcja ztozona z jednego $wiadczenia w aspekcie
ekonomicznym nie powinna by¢ sztucznie rozdzielana, by nie pogarszac¢ funkcjonalnosci
systemu VAT. Ponadto, w pewnych okolicznosciach, formalnie odrebne transakcje, ktore
moga by¢é wykonywane oddzielnie, a zatem ktére moggq oddzielnie prowadzi¢ do
opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwaza¢ za jedng transakcje, jesli nie sg one od siebie
niezalezne. Ponadto podczas ustalania, czy transakcja sklada sie z zespotu Swiadczen i
czynnosci, czyli czy jest to swiadczenie kompleksowe, nalezy wzigé pod uwage wszystkie
okolicznosci, w jakich dokonywana jest rozpatrywana transakcja.

Podnoszono, ze na realizacje kompleksowych ustug utrzymania w czystosci taboru
kolejowego sklada sie szereg roznorodnych czynnosci: mycie, czyszczenie, zamiatanie,
odkurzanie, dezynfekcja powierzchni i wyposazenia wnetrz taboru; usuwanie $mieci,
zanieczyszczeh przez wybranie i wysypanie w przeznaczonym do tego celu miejscu;
czyszczenie, odplamianie, odkurzanie siedzen, wyktadzin, chodnikbéw; mycie, czyszczenie,
usuwanie graffiti, w okresie zimowym usuwanie $niegu i lodu z zewnetrznych powierzchni
taboru; mycie, czyszczenie, dezynfekcja kabin WC; udraznianie rur spustowych oraz
umywalek z zastosowaniem $rodka dezynfekujgcego; wyposazenie wagondéw w pakiet
sanitarny; wybieranie (opréznianie) nieczystosci z wagonow z zamknietym obiegiem WC,
wywoz Smieci z oczyszczonych wagonow. Czynnosci te sg wzgledem siebie
komplementarne i skiadajq sie na jedng catos¢, tj. na ustuge kompleksowego utrzymania w
czystosci taboru kolejowego. Z analizy przedmiotowego postepowania w ocenie
Doloslaskiego Przediebiorstwa Ustugowego jednoznacznie wynika, iz Swiadczeniem
wykonawcy w tym postepowaniu jest ustuga kompleksowa z ekonomicznego punktu
widzenia. Wsazuje na to zardbwno nazwa nadana postepowaniu jak i pozostate okolicznosci.
Zgodnie z 8§ 4 siwz przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie kompleksowej ustugi
utrzymania w czystosci taboru kolejowego tj. wagonow osobowych, elektrycznych zespotéw
trakcyjnych, autobuséw szynowych i lokomotyw. Szczegdtowy zakres kompleksowe]j ustugi
utrzymania w czystosci taboru kolejowego dla kazdego z zadan oraz szczegdtowy opis
wymagan dotyczacych utrzymania w czystosci taboru kolejowego zawiera zalgcznik nr 9 do
siwz - wzor umowy. Ponadto w § 2 umowy, zamawiajacy wskazuje, ze przedmiotem umowy
jest swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego na terenie

Zaktadu PrzewozOow Regionalnych w ... W 8 2 ust. 3 umowy zamawiajacy okresla, iz
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kompleksowa ustuga utrzymania w czystosci taboru kolejowego obejmuje: 1) poziomy
utrzymania w czystosci wagonow osobowych (... itd.). Zdaniem Doloslaskiego
Przedsiebiorstwa Ustugowego oznacza to, ze z ekonomicznego punktu widzenia, wszelkie
czynnosci/ustugi zwigzane z utrzymaniem w czystosci taboru kolejowego wykonywane przez
wykonawce ustugi powinny by¢ objete jednolitg stawka podatku VAT wiasciwg dla
Swiadczenia gtdwnego, ktorym jest utrzymanie w czystosci taboru kolejowego grupowane w
PKWIU 81.29.1 -,Ustugi w zakresie pozostatlego sprzatania i czyszczenia" opodatkowane
23% stawkg podatku VAT i nie powinna by¢ z nich sztucznie wydzielania zadna ustuga.
Swiadczeniem zasadniczym (a zarazem sensem ekonomicznym realizacji przedmiotu
zamoéwienia dla zamawiajgcego) jest utrzymanie czystosci taboru, tj.: kompleksowe
sprzatniecie, umycie, oczyszczenie, dezynfekcja tego taboru (wewnatrz i na zewnatrz wraz z
calym wyposazeniem), a w konsekwencji zadowolenie pasazerow. Na zalezny charakter
ustug polegajacych na ,opréznianiu i ptukaniu zbiornikébw z zamknietym obiegiem WC",
wskazujg réwniez postanowienia pkt 1 ppkt 11) Zalgcznika nr 3 do umowy, gdzie
zamawiajacy jednoznacznie stwierdza, iz wykonywanie oprézniania i ptukania zbiornikéw z
zamknietym obiegiem WC bedzie wykonywane wraz z poziomem utrzymania w czystosci
PUC2, PUC4 PUC4n natomiast na poziomie PUC1 - w zaleznosci od potrzeb i warunkéw
miejscowych.

Doloslaskie Przediebiorstwo Ustugowe wskazywato, ze nie bez znaczenia dla
uznania wszystkich ustug jako ustug/$wiadczen kompleksowych jest analiza historyczna. W
poprzednich postepowaniach dotyczacych ustugi kompleksowego utrzymania w czystosci
taboru kolejowego ustuga ta byta objeta jednolitg (22%) 23% stawka podatku VAT. W
okresie realizacji poprzedniej umowy nie nastgpita taka zmiana przepiséw, ktéra by
uzasadniat zmiane podejscia zamawiajgcego do kwestii opodatkowania ustugi
kompleksowego utrzymania w czystosci taboru kolejowego. Nalezy réwniez wskazag, iz
zamawiajacy btednie powotat sie na interpretacje podatkowe izb skarbowych, poniewaz nie
odnosza sie one do ustug kompleksowych, lecz do poszczegdlnych rodzajow ustug i dotyczg
stawek podatku VAT pojedynczych ustlug a nie ustugi kompleksowej. Oznacza to, ze
przywotane interpretacje nie majg zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz odnoszg sie
do zupetnie innych kwestii podatkowych niezwigzanych z ustugami kompleksowymi.

Doloslaskie Przediebiorstwo Ustugowe podnosito rowniez, iz na kompleksowy
charakter ustugi wskazuje sposob wyliczania ceny okreslony w 8§ 13 siwz. W ust. 3,
zamawiajacy wymagal, aby wykonawca obliczyt ceny przyjmujac sumy wartosci netto
kompleksowego wykonania poziomu utrzymania w czystosci taboru kolejowego + VAT. W
zwigzku z tym zapisem nalezato podac¢ ceny jednostkowe poziomoOw utrzymania w czystosci
dla poszczegdlnych rodzajéw czystosci w formularzach cenowych postugujac sie

odpowiednimi zatgcznikami nr 4/10 i 4/14, a nastepnie wartos¢ ustug netto z poz. 16 zostata
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przeniesiona do odpowiedniego dla zadania Zatgcznika nr 4.10 i 4.14 - tj. ,Zestawienie
zbiorcze oferty cenowej" i dopiero w tym miejscu zamawiajgcy dopuscit i nakazat obliczy¢
podatek VAT oraz wartos¢ brutto. Zamawiajacy nie dopuscit w siwz innego sposobu
wyliczania podatku VAT. Zastosowanie innego sposobu wyliczenia podatku VAT powoduje
btad w obliczeniu ceny i skutkuje odrzuceniem oferty. Inaczej méwigc zamawiajacy nie
dopuscit mozliwosci wyliczania wartosci podatku VAT, w tym stosowania roznych stawek
podatku VAT, do poszczegolnych czynnosci sktadajacych sie na kompleksowg ustuge
utrzymania czystosci. Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy powinni zastosowac¢ stawke
podatku VAT witasciwg dla kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego,
tj. - 23%.

4 maja 2012 r. Doloslaskie Przediebiorstwo Ustugowe przekazalo zamawiajgcemu

kopie odwotania.

16 maja 2012 r. podczas rozprawy zamawiajgcy przekazat w formie pisemnej
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwofania w catosci. W uzasadnieniu
podnosit, ze w calosci podtrzymuje zasadnos¢ czynnosci odrzucenia ofert wykonawcy

zawarte w pismie z dnia 23 kwietnia 2012 r.

W toku rozprawy strony w peilni podtrzymaly stanowiska i argumentacje

zaprezentowang w odwotaniach oraz w pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamdwienia
przedstawion g przez zamawiajacego, stanowiska i o $wiadczenia stron oraz

przyst epujacych, zlo zone na rozprawie, Izba ustalitai zwa zyla co nast epuje.

Okolicznosci faktyczne sprawy, zostaty prawidtowo przytoczone w odwotaniach,

zreferowanych powyzej.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotlujgcy legitymuijg sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotah w zwigzku z tym, iz nie zostata

wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp. Zatem Izba rozpoznata odwotania na rozprawie.
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Nastepnie Izba zbadata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
wykonawcOw zgtaszajacych przystgpienia po stronie zamawiajacego i nie znalazta podstaw
niedopuszczenia do postepowania odwotawczego ktéregokolwiek z  wykonawcow

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

KIO 904/12

Po dokonaniu oceny podniesionych w odwofaniu zarzutbw na podstawie

zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego lzba stwierdzita, Zze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Jako pierwszy Izba rozpoznata zgtoszony przez Impel Cleaning zarzut dotyczacy
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez odrzucenie jego oferty, ktorej ztozenie w
ocenie zamawiajgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage stan

faktyczny sprawy Izba uznala zarzut za niepotwierdzony.

W omawianej sprawie zamawiajacy odrzucit oferte Impel Cleaning, poniewaz uznat,
ze ztozenie ofert przez Impel Cleaning oraz DC System, na wszystkie 15 zadan, w sytuaciji
gdy oferty obu ww. podmiotéw zostaly oparte na tym samym doswiadczeniu, ktére zostato
zdobyte przez Impel Cleaning, a nastepnie zostato udostepnione DC System w trybie art., 26
ust. 2b Pzp, jest w okolicznosciach faktycznych sprawy niedopuszczalne, jako sprzeczne z
dobrymi obyczajami i prowadzi do naruszenia intereséw innych wykonawcéw. Tym samym
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Wedlug 8§ 6 ust. 2 pkt 2 siwz, wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu, musiat
wykazac¢, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje jedng lub
wiecej kompleksowych* ustug utrzymania w czystosci taboru pasazerskiego transportu
publicznego. Laczna warto$¢ wykazanych na potwierdzenie niniejszego warunku ustug, (albo
warto$¢ ustugi w przypadku wykazania sie tylko jedng ustugg) nie mogta by¢ mniejsza niz: -
dla Zadania nr 1 - 600 000,00 z} - dla Zadania nr 2 - 1 500 000,00 z} - dla Zadania nr 3 - 1
900 000,00 zt - dla Zadania nr 4 - 2 400 000,00 zt - dla Zadania nr 5 - 500 000,00 zt - dla
Zadania nr 6 - 1 800 000,00 zt - dla Zadania nr 7 - 500 000,00 zt - dla Zadania nr 8 - 1 500
000,00 zt - dla Zadania nr 9 - 1 900 000,00 z - dla Zadania nr 10 - 600 000,00 zt - dla
Zadania nr 11 - 2 000 000,00 zt - dla Zadania nr 12 - 600 000,00 zt - dla Zadania nr 13 - 1
500 000,00 zt - dla Zadania nr 14 -2 200 000,00 zt - dla Zadania nr 15 - 900 000,00 zt.
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W podsumowaniu ww. paragrafu zamawiajacy okreslit, ze wykonawcy skladajgcy

oferty na wiecej niz jedno zadanie, dla potwierdzenia spetnienia warunkéw wymienionych m.

in. w pkt. 2 zobowigzani sg odpowiednio zsumowac okreslone tam wartosci.

W 8§ 7 ust. 10 siwz zamawiajacy okreslit, ze w przypadku, gdy wykonawca nie
dysponuje wlasnymi zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, to zgodnie z art. 26
ust. 2b Pzp moze wykorzysta¢ zasoby innych podmiotow. W takim przypadku wykonawca
byt zobligowany udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowa¢ zasobami niezbednymi
do realizacji zamoOwienia w sposOb wskazany w art. 26 ust. 2b Pzp oraz 8§ 1 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcoéw oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Nie jest spornym, ze Impel Cleaning ztozyt oferty na 9 zadan sposréd 15, tj.: na
zadanianr: 3, 4, 6,7, 8,9, 11, 13, 15 a zasoby (doswiadczenie), ktorym legitymowat sie przy
wykazaniu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w niniejszym postepowaniu
udostepnit w trybie art. 26 ust. 2b Pzp wykonawcy DC System, ktory ziozyt oferty na
pozostate 6 zdan, tj.: na zadania nr: 1, 2, 5, 10, 12, 14.

Izba po zbadaniu cafoksztattu okolicznosci w rozpoznawanej sprawie, w
szczegolnosci okolicznosci ziozenia ofert przez wykonawcow Impel Cleaning oraz DC
System przy uwzglednieniu przytoczonych powyzej postanowien siwz uznata, ze
zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia ofert Impel Cleaning na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp, gdyz ztozenie tych ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba w pelni podzielita stanowisko i argumentacje prezentowang przez
przystepujacego Z.U. ,Wschod”. Zgodzi¢ sie nalezy z przystepujacym, ze na gruncie ustawy
Pzp, podmiotdw powigzanych kapitalowo nie mozna uzna¢ za jednego wykonawce.
Jednakze w omawianym przypadku relacja jaka zaistniata pomiedzy podmiotami wzajemnie
powigzanymi: Impel Cleaning oraz DC System (ktérego jedynym udzialowcem jest Impel
Cleaning), spowodowata w tym stanie faktycznym sytuacje, ktéra stanowi naruszenie
dobrych obyczajow obowigzujacych przedsiebiorcow konkurujacych o zaméwienie na danym
rynku, w konsekwencji doprowadzito do nieuprawnionego nharuszenia intereséw innych
wykonawcOw. Tym samym ztozenie oferty przez Impel Cleaning stanowito czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przywotanej powyzej ustawy.
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Izba wskazuje, ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji zawiera katalog
czyndw, ktére powodujg nieuczciwg konkurencje. Zgodnie z przepisami ustawy za czyn
nieuczciwej konkurencji jest uwazane w szczegolnosci: wprowadzajgce w btad oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towarow albo ustug, wprowadzajace w btad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.

Analiza ww. przepisu wskazuje wprost, ze ww. katalog nie ma charakteru
zamknietego. Zatem w sytuacji gdy dany czyn nie jest wprost wymieniony w przepisie, a
wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji woéwczas zastosowanie znajduje klauzula
generalna wyrazona w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z
powotanym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z 18
stycznia 2008 r. o sygn. akt | ACa 1239/07, w ktdrym stwierdzono, ze: ,Art. 3 ust. 1 ustawy z
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 1993 r. stanowi wskazéwke definicyjng dla
czyn6w uznawanych za nieuczciwe, uzupetnia czyny niedozwolone wymienione w czesci
szczegotowej ustawy, gdy w dziatalnosci gospodarczej dojdzie do popetnienia czynu nie
ujetego w niewyczerpanym katalogu czyndw nieuczciwej konkurencji zawartym w ustawie, to

wtedy podstawe jego oceny stanowi samodzielnie art. 3 ust. 1 u.z.n.k.”

W celu rozstrzygniecia zarzutu niezbedne jest odwotanie sie do znaczenia pojecia
,dobre obyczaje” ugruntowanego w orzecznictwie. W tym zakresie przywota¢ nalezy
podzielane przez skiad orzekajacy Izby stanowisko wyrazone przez Sad Apelacyjny w
Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 r. o sygn. akt V ACa 371/07, w ktérym
podano: ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg
sie poprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni kierowaé sie przedsiebiorcy. Ich
tresci nie da sie okresli¢ wigzaco w sposob wyczerpujacy, poniewaz sg ksztattowane przez
ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i
celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zucia gospodarczego. Ocena
okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest

orzecznictwu, gdyz istothe znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
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niezaktéconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafalszowane
wspotzawodnictwo”.

Przektadajac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢
nalezy, ze w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z przypadkiem naruszenia
dobrych obyczajow, ktére wprost prowadzi do naruszenia intereséw innych wykonawcéw.
Postanowienie siwz w niniejszym postepowaniu 8 6 ust. 2 pkt 2 siwz sprowadzato sie do
tego, ze aby wykazac¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia, w sytuacji, gdy wykonawca sktadat oferte na wiecej niz jedno zadanie, nie
mogt powolywa¢ sie na to samo zamodwienie. W ocenie lzby niedopuszczalnym jest
postepowanie Impel Cleaning oraz DC System (powigzanych kapitatowo), ktorzy w celu
obejscia ograniczeh wprowadzonych przez zamawiajgcego w siwz, w powolywaniu sie na to
samo doswiadczenie w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia na poszczegdblne zadania, wykazali spelnianie tego
warunku udzialu w postepowaniu jedynie za pomocg doswiadczenia zdobytego przez
jednego z wykonawcow (w tym przypadku Impel Cleaning). Doswiadczenie to nie jest
wystarczajgce — ze wzgledu na powotane wyzej postanowienia siwz nakazujace, w
przypadku ztozenia ofert na wiecej niz jedng czes¢ zamdwienia sumowanie doswiadczenia -
aby jeden wykonawca mogt ztozyé oferty na wszystkie czesci zaméwienia. Udostepnienie
zasobu wiedzy i doswiadczenia przez Impel Cleaning miato umozliwi¢ wykazanie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu przez DC System w zakresie, w ktorym Impel Cleaning
nie ziozyt ofert i w ktérym sam nie dysponowat wymaganym doswiadczeniem. Opisane
dziatanie powigzanych kapitatowo spoétek prowadzito do uzyskania zaméwienia we
wszystkich czesciach, mimo iz de facto doswiadczenie, ktore wykazat Impel Cleaning byto
wystarczajgce dla wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu jedynie na
zadania na ktore oferty ztozyt Impel Cleaning. Wykonawcy sktadajac oferty na r6zne zdania,
w celu obejscia ograniczenia wynikajacego z siwz, wykorzystali wynikajgce z art. 26 ust. 2 b
ustawy uprawnienie do postuzenia sie, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zasobami podmiotu trzeciego. Impel Cleaning udostepnit swoéj potencjat
wykonawcy DC System wydawaé by sie moglo w majestacie obowigzujacego prawa, tj.: z
wykorzystaniem regulacji zawartej w art. 26 ust. 2b Pzp. Jednak nie moze zostac
zaakceptowane przez Izbe dziatanie polegajgce na obejsciu postanowienia specyfikacji, w
celu uzyskania zamoéwienia w 15 czesciach, podczas gdy doswiadczenie, ktorym sie
legitymuja, po zsumowaniu wartosci prac, nie jest wystarczajgce, aby uzyska¢ zamowienie
we wszystkich czesciach. Postepowanie opisane powyzej bez watpienia posiada znamiona
nieuczciwych i niedozwolonych praktyk, ktdre godza w interesach innych przedsiebiorcow,
utrudniajgc im w ten sposob mozliwos¢ uzyskania danego zamoéwienia w okreslonej czesci.

Dziatania te sg niezgodne z dobrymi obyczajami (kupieckg uczciwosci), ktéra na gruncie Pzp
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takze stanowi punkt odniesienia dla oceny postepowania wykonawcy w kontekscie ustalenia,

czy popetnit on czyn nieuczciwej

W zwigzku z powyzszym w omawianym stanie faktycznym Izba potwierdzita
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego, ktory uznat w takim przypadku uznatl, ze ztozenie
ofert przez Impel Cleaning stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i odrzucit oferte wykonawcy w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3

Pzp.

Nastepnie Izba rozpoznala zarzuty dotyczace naruszenia art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp. I1zba

stwierdzita, ze zarzuty potwierdzily sie.

Zamawiajacy w specyfikacji zawart nastepujace postanowienia:

W 8 13 w ust. 3 siwz — Opis sposobu obliczenia ceny oferty zamawiajacy ustalit, ze
cene oferty (C) dla okreslonego zadania wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ stosujac

wzOr:

C =[] warto $ci netto kompleksowego wykonania poziomu utrzymania w czysto Sci

wagonow +VAT]

[0 wartosci netto kompleksowego wykonania poziomu utrzymania w czystosci ezt +VAT]

[0 wartosci netto kompleksowego wykonania poziomu utrzymania w czystosci autobusow

szynowych +VAT]

[[J wartosci netto kompleksowego wykonania poziomu utrzymania w czystosci lokomotyw
+VAT]

Postanowieniami § 13 ust. 4 siwz zamawiajacy natozyt na wykonawcéw obowigzek
ustalenia przed wyliczeniem ceny oferty cen jednostkowych poziomOw utrzymania czystosci
(PUC1, PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, PUCS5,, PUC6, PUC7, PUC7n, W, Op), w tym
wyposazenia w srodki higieniczno-sanitarne, napetniania zbiornikéw wodg oraz oprézniania
i ptukania zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC dla poszczegolnych rodzjéw taboru
(wagony osobowe, ezt, autobusy szynowe i lokomotywy). Nastepnie zamawiajgcy wskazat,
ze wykorzystujgc wyliczone ceny jednostkowe pozioméw utrzymania w czystosci taboru

kolejowego postugujac sie odpowiednimi Zatgcznikami nr 4/1/... do 4/15... do siwz nalezy
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wyliczy¢ wartosci netto kompleksowego utrzymania w czystosci taboru kolejowego w okresie
trwania umowy z podziatem na punkty czyszczenia i rodzaje taboru, a nastepnie przeniesc
do odpowiedniego dla zdania Zatgcznika nr 4 ... - Zestawienie zbiorcze oferty cenowej. Cene
wyliczong w Zestawieniu zbiorczym oferty cenowej nalezy przenies¢ do formularza OFERTA,
ktérego wzor tsanowi Zatacznik nr 1 do siwz (ust.6).

Zalgczniki do siwz dla poszczeg6inych zadah o nr: od 4.1 do nr 4.15 — Zestawienie
zbiorcze oferty cenowej kompleksowego utrzymania w czystosci taboru kolejowego —
zawierajg 7 kolumn o nazwach. Kolejno od 1 do 7:: ,Nazwa punku czyszczenia”, ,Poziom
utrzymania w czystosci’, ,Rodzaj taboru”, ,Nr zatacznika”, ,Warto$¢ netto w okresie trwania
umowy (zh)”, VAT (zh)", ,Wartos¢ brutto w okresie trwania umowy (zt)” . Dla przyktadu w
Zalgczniku dla zadania nr 1 — PR Biatystok w kolumnie ,Poziom utrzymania w czystosci” w
wierszu ,Grupa toréw punktu napraw EZT i AS Bialystok” zamawiajacy podat: ,PUC1, PUC?2,
PUC3, PUC4, PUC4n, préznianie i ptukanie zbiornikéw WC (Op), w wierszu,Czeremcha” -
,PUCLl, PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, prdznianie i ptukanie zbiornikbw WC (Op)". Z
analogicznym opisami mamy doczynienia przy zadaniach nr 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11,12, 13,
15.

Zalgczniki do siwz od nr 4/1/.... do 4/15/... zawierajg takze kolumne ,Poziom
utrzymania w czystosci” (kol.2). Dla przyktadu Formularz Cenowy stanowiacy Zalgcznik nr
4/1/A.1 do siwz dla zadania nr 1 — PR Biatystok — w wierszu 3, 6, i 1 zawiera w kolumnie nr 2
symbol Op. Analogiczne zapisy zawierajg inne tego typu zatgczniki do siwz.

W § 13 ust. 8 siwz zamawiajacy okreslit, ze cena oferty winna zawiera¢ nalezny
podatek VAT. Wysokos¢ podatku od towaréw i ustug VAT wynika z obowigzujacych

przepisdw ustawy o podatku od towarow i ustug.

W 8§ 4 ust. 3 siwz — opis przedmiotu zamoOwienia — zamawiajacy okreslit, ze
przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci
taboru kolejowego tj. wagonéw osobowych, elektrycznych zespotéw trakcyjnych, autobusow
szynowych i lokomotyw. W ust. 5 zamawiajacy wskazujac szczegotowy zakres kompleksowe;j
ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego dla kazdego z zadan oraz szczegolowy
opis wymagan dotyczacych utrzymania w czystosci taboru kolejowego odwotat sie do
Zalgcznika nr 9 do siwz - wzoér umowy.

W § 1 wzoru umowy w stowniku uzytych pojec i definicji zamawiajacy w ust. 6
zdefinowat pojecie kompleksowego wykonania (Swiadczenia) ustugi utrzymania w czystosci
taboru kolejowego wskazujac, ze przez wykonanie kompleksowej ustugi utrzymania w
czystosci taboru kolejowego nalezy rozumie¢ wykonanie wszystkich wymienionych w ust. 5
pozioméw zgodnie z wymaganiami wymienionymi w niniejszej umowie. Natomiast w ust. 5

ww. paragrafu zamawiajgcy podal, ze poziomy utrzymania: PUC1, PUC2, PUC3, PUCA4,
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PUC4n, PUCS5,, PUC6, PUC7, PUCTn, napetianie zbiornikbw wodg (W) oraz oproznianie i
ptukanie zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC (Op) — definicje wymagania i zakres
okreslone zostaty w Zataczniku nr 3 do umowy.

W Zatgczniku nr 3 do umowy — szczegOtowe wymagania utrzymania w czystosci
taboru kolejowego — w ust. 7 pkt. 11 zamawiajgcy sprecyzowat, ze ,Op” - opréznianie i
ptukanie zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC wagonéw osobowych, elektrycznych i
zespotow trakcyjnych oraz autobuséw szynowych powinno odbywac sie wg. potrzeb wraz z
wykonanym poziomem utrzymania w czystosci PUC2,PUC4,PUC4n natomiast poziom PUC1
— w zaleznosci od potrzeb i warunkéw miejscowych. Czynnos$¢ oprézniania zbiornikdw

wymaga oddzielnego zlecenia.

Nastepnie w 8§ 2 umowy — przedmiot umowy — zamawiajgcy okreslit, Zze przedmiotem
umowy jest swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego na
terenie Zakladu Przewozow Regionalnych w ... W ust. 3 ww. paragrafu umowy zamawiajgcy
sprecyzowal, iz kompleksowa ustuga utrzymania w czystosci taboru kolejowego obejmuje:

1) Poziomy utrzymania w czystosci wagondéw osobowych, tj. PUC1, PUC2, PUCS3,
PUC4, PUC4n, PUC5, PUCG6, napelnianie zbiornikébw woda (W), opréznianie i
ptukanie zbiornikbéw z zamknietym obiegiem WC (Op) (...)

2) Poziomy utrzymania w czystosci elektrycznych zespotdéw trakcyjnych (ezt), tj.
PUC1, PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, PUC5, PUCS6, napetnianie zbiornikéw woda
(W), orpoznianie i ptukanie zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC (Op) (...)

3) Poziomy utrzymania w czystosci autobuséw szynowych, tj. PUC1, PUC2, PUCS3,
PUC4, PUC4n, PUC5, PUCG6, napetnianie zbiornikébw wodg (W), opréznianie i
ptukanie zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC (Op) (...)

4) Poziomy utrzymania w czystosci lokomotyw, tj. PUC7, PUC7n, PUC5 (...)

W 8§ 7 wzoru umowy — wartosci umowy i warunki pfatnosci — zamawiajacy
sprecyzowat, ze ogétem wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy
wynosi: warto$¢ netto ...... zt Do tej kwoty bedzie doliczony podatek VAT wedtug stawki

obowigzujacej na dzien wystawienia faktury VAT.

Zamawiajgcy w projekcie umowy wskazat rowniez, ze zaptata za wykonane ustugi
bedzie realizowana w okresach miesiecznych z uwzglednieniem ilosci wykonanych ustug w
danym miesigcu w podziale na punkty czyszczenia, rodzaj taboru oraz rodzaj wykonywanych
przewozow na podstawie wystawionej i dostarczonej przez wykonawce faktury VAT.
Podstawg wystwienia faktury bedzie zalgczony i podpisany przez obie strony protokét

.Zestawienie zbiorcze wykonanych uslug czyszczenia taboru kolejowego”stanowigcy
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zalacznik nr 11A, 11B, 11C i 11D do umowy sporzadzony przez wykonawce w oparciu o
oryginaty protokotbw zdawczo - odbiorczych podpisanych przez upowaznionych
przedstawicieli wykonawcy i zamawiajgcego. ( 8 7 ust. 4 i 5 wzoru umowy).

Przywotane powyzej zatgczniki nr 11A, 11B, 11C i 11D do umowy zawierajg m. in.
kolumne - rodzaj ustugi i wymieniajg poszcegodlne PUC a takze napetnianie zbiornikow woda

(W) oraz opréznianie i ptukanie zbiornikdw z zobiegiem zamknietym (Op).

Ceny winny by¢ podane jako ceny netto (bez podatku VAT) i ceny brutto (wraz z

naliczonym podatkiem VAT) - § 7 ust. 9 wzoru umowy.

Z ustalen Izby wynika, ze Impel Cleaning w ofertach zlozonych na zadania: 3, 6, 7, 8,
9, 11, 13, 15 zastosowat dla wszystkich ustug jednolitg stawke VAT - 23%. Wykonawcy -
Z.U.H.P. ,Pomorze" oraz Z.U. Zachdd — odpowiednio w zadaniach nr 13 i 15 zitozyli oferty,
ktére zawieraly r6zne stawki VAT, tj. ustuga polegajgca na oprdznianiu i ptukaniu zbiornikow
Z zamknietym obiegiem WC — mieszczaca sie w grupowaniu PKWiU 37.00.1 - ustugi
zZwigzane ze $ciekami - 8%, za$ pozostale ustugi kompleksowego czyszczenia wagonow
mieszczace sie w grupowaniu PKWiU 81.29.1 - ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i
czyszczenia — 23%.

Rozstrzygniecie podnoszonego zarzutu sprowadza sie do ustalenia, czy omawianej
postepowaniu mamu doczynienia z ustugg o charakterze kompleksowym, a tym samym, czy
prawidlowym byto zastosowanie przez wykonawcéw w ztozonych ofertach jednolitej stawki
podatku VAT na poziomie 23% ? W ocenie Izby na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢

twierdzaco.

Izba podziela stanowisko zajmowane przez Impel Cleanig wskazujac, ze
zamawiajacy W sposoOb nieprawidtowy przyjat, ze zamawiana ustuga kompleksowego
utrzymania w czystosci taboru kolejowego nie posiada charakteru kompleksowej, a zatem
dla okreslonych ustug nalezy przyja¢ rézne stawki podatku VAT. W ocenie zamawiajgcego
dla ustug polegajacej na oprdznianiu i ptukaniu zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC
mieszczacej sie w grupowaniu PKWiU 37.00.1 - ,Uslugi zwigzane ze sciekami" nalezato

zastosowac 8% stawke podatku VAT.

Zdaniem lzby tre$¢ specyfikacji co prawda wprost nie wskazuje, ze wykonawcy w
zlozonych ofertach winni zastosowaé¢ jednolitg stawke podatku VAT. Jednakze z opisu
przedmiotu zamowienia oraz tresci pozostatych postanowien siwz jednoznacznie wynika , ze
w rozpoznawanym przypadku mamy do czynienia z ustugg o charakterze kompleksowym,

gdyz zamawiajgcy w specyfikacji nie tylko zdefiniowat pojecie kompleksowej ustugi
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utrzymania w czystosci taboru kolejowego, ale takze konsekwentnie je stosowat w
poszczegodlnych czesciach siwz. | tak:
W stowniku uzytych poje¢ i definicji zamawiajacy w 8§ 1 ust. 6 wzoru umowy

sprecyzowat, ze przez wykonanie kompleksowe] ustugi utrzymania w czystosci taboru

kolejowego nalezy rozumie¢ wykonanie wszystkich wymienionych w ust. 5 poziomoéw

zgodnie z wymaganiami wymienionymi w niniejszej umowie za ktére uznat PUC1, PUC2,
PUC3, PUC4, PUC4n, PUC5,, PUC6, PUC7, PUC7n, napetnianie zbiornikbw woda (W) oraz

opréznianie i ptukanie zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC (Op).

Konsekwentnie w Zatgczniku nr 3 do umowy — szczeg6towe wymagania utrzymania w
czystosci taboru kolejowego — w ust. 7 pkt 11 wskazat, ze ,Op” - czyli opréznianie i ptukanie
zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC wagonéw osobowych, elektrycznych i zespotéw
trakcyjnych oraz autobuséw szynowych powinno odbywaé sie wg. potrzeb wraz z

wykonanym poziomem utrzymania w czystosci PUC2,PUC4,PUC4n natomiast poziom PUC1

— w zaleznosci od potrzeb i warunkéw miejscowych.

Zatem opierajac sie na definicji, ktorg postuzyt sie zamawiajacy w siwz, stwierdzi¢
nalezy, ze z wykonaniem kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego
stykamy sie wéweczas, gdy ustuga obejmuje realizacje wszystkich wymienionych w ust. 5
pozioméw zgodnie z wymaganiami wymienionymi w niniejszej umowie, za ktére uznat PUC1,
PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, PUCS5,, PUC6, PUC7, PUCT7n, napetnianie zbiornikbw wodg
(W) oraz opréznianie i ptukanie zbiornikdw z zamknietym obiegiem WC (Op).

Fakt, ze zamawiajacy przy ustudze polegajacej na oproznianiu i ptukaniu zbiornikow z
zamknietym obiegiem WC (Op) nie postuzyt sie nazwg PUC, a inng podobna, nie przesgdza
o tym, ze mamy doczynienia z odrebng ustuga, ktéra winna by¢ objeta preferencyjng stawkag
podatku VAT na poziomie 8%. Zamawiajgcy ustuge oprézniania i ptukania zbiornikow z
zamknietym obiegiem WC (Op) konsekwetnie zaliczat do calosci ustug wymaganych do
wykonania w ramach danego poziomu utrzymania czystosci na co wskazujg kolejne
postanowienia siwz, tj.:

8§13 ust. 4 siwz - zamawiajacy natozyt na wykonawcow obowigzek ustalenia przed
wyliczeniem ceny oferty cen jednostkowych poziomow utrzymania czystosci (PUCL,

PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, PUCS5,, PUC6, PUC7, PUC7n, W, Op), w tym

wyposazenia w srodki higieniczno-sanitarne, napetniania zbiornikbw wodg oraz

oprézniania i ptukania zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC dla poszczegdlnych
rodzjéo taboru (wagony osobowe, ezt, autobusy szynowe i lokomotywy).

e Zalgczniki do siwz dla poszczegdlnych zadan o nr od 4.1 do nr 4.15 — zestawienie
zbiorcze oferty cenowej kompleksowego utrzymania w czystosci taboru kolejowego —

zawierajg m. in. kolumne ,Poziom utrzymania w czystosci’, Dla przykiadu w
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zalgczniku dla zadania nr 1 — PR Bialystok w kolumnie ,Poziom utrzymania w

czystosci” w wierszu ,Grupa toréw punktu napraw EZT i AS Biatystok” zamawiajacy

podat: ,PUC1, PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, proznianie i ptukanie zbiornikéw WC

(Op), w wierszu,Czeremcha” - ,PUC1, PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, proznianie i

ptukanie zbiornikbw WC (Op)”. Z analogicznym opisami mamy doczynienia przy

zadaniachnr 3,4,5,6, 7, 8,9, 10, 11,12, 13, 15.

Zatgczniki do siwz od nr 4/1/.... do 4/15/... zawierajg takze kolumne ,Poziom

utrzymania w czystosci” (kol.2). Dla przykiadu Formularz Cenowy stanowigcy

zalgcznik nr 4/1/A.1 do siwz dla zadania nr 1 — PR Bialystok — w wierszu 3, 6, i 1

zawiera w kolumnie nr 2 symbol Op. Analogiczne zapisy zawierajg inne tego typu

zalgczniki do siwz.

ust. 7 pkt pkt 11 zatgczniku nr 3 do umowy — Szczegoblowe wymagania utrzymania w

czystosci taboru kolejowego — gdzie zamawiajgcy wskazat, ze ,Op” - opréznianie i

ptukanie zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC wagondw osobowych, elektrycznych

i zespotdéw trakcyjnych oraz autobuséw szynowych powinno odbywac sie wg. potrzeb

wraz z wykonanym poziomem utrzymania w czystosci PUC2,PUC4,PUC4n,

natomiast poziom PUC1 — w zaleznosci od potrzeb i warunkéw miejscowych.

§ 2 ust. 3 projektu umowy, gdzie zamawiajacy sprecyzowat, iz kompleksowa ustuga

utrzymania w czystosci taboru kolejowego obejmuje:

- Poziomy utrzymania w czystosci wagonow osobowych, tj. PUC1, PUC2, PUCS3,
PUC4, PUC4n, PUC5, PUCG6, napetnianie zbiornikébw wodg (W), opréznianie i
ptukanie zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC (Op) (...)

- Poziomy utrzymania w czystosci elektrycznych zespotéw trakcyjnych (ezt), tj. PUCL1,
PUC2, PUC3, PUC4, PUC4n, PUC5, PUCS6, napetnianie zbiornikéw wodg (W),
ordznianie i ptukanie zbiornikdw z zamknietym obiegiem WC (Op) (...)

- Poziomy utrzymania w czystosci autobuséw szynowych, tj. PUC1, PUC2, PUC3,
PUC4, PUC4n, PUCS5, PUCG6, napetnianie zbiornikbw wodg (W), ordznianie i
ptukanie zbiornikbéw z zamknietym obiegiem WC (Op) (...)

- Poziomy utrzymania w czystosci lokomotyw, tj. PUC7, PUC7n, PUCS5 (...)

§ 7 ust. 4 i 5 wzoru umowy - Podstawg wystwienia faktury bedzie zatgczony i

podpisany przez obie strony protok6t ,Zestawienie zbiorcze wykonanych ustug

czyszczenia taboru kolejowego’stanowigcy zatacznik nr 11A, 11B, 11C i 11D do
umowy sporzadzony przez wykonawce w oparciu o oryginaly protokotow zdawczo-

odbiorczych podpisanych przez upowaznionych przedstawicieli wykonawcy i

zamawiajgcego. Przywotane powyzej zatgczniki zawierajg m. in. kolumne rodzaj

ustugi i wymieniajg poszcegodlne PUC a takze napetnianie zbiornikéw wodg (W) oraz

opréznianie i ptukanie zbiornikdw z zobiegiem zamknietym (Op).
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Nastepnie nalezy réwniez zwrdocié uwage na okolicznosci zwigzanych z nadaniem
zamoéwieniu okreslonego kodu ze Wspodlnego Stownika Zamoéwien (CPV). Zamawiajacy
opisujac przedmiot zamowienia postuzyt sie jedynie kodem 90917000-8 odpowiednim dla
ustugi czyszczenia urzadzen transportowych (8 4 ust. 13 siwz), nie podajgc kodu wtasciwego
dla ustugi usuwania Sciekdw kod CPV — 90410000-4 oraz ustugi wywozu odpadéw —
90511000-2. W kontekscie wczesniej przywotywanych postanowien siwz oraz braku kodow
CPV wyodrebniajacych ustugi zwigzane z usuwaniem sciekow i wywozem odpadow intentcja
zamawiajgcego, ktéry zadat wyodrebnienia ustugi oprdznianie i pitukanie zbiornikow z
zamknietym obiegiem WC, jest nieczytelna. ROwiez sposOb sporzadzenia zatacznikow do
siwz nie odzwierciedla woli zamawiajgcego, aby ustuge oprézniania i ptukania zbiornikow z
zamknietym obiegiem WC traktowac¢ jako odrebnag, gdyz w zatgcznikach do siwz dla
poszczegdélnych zdah o nr. od 4.1 do nr 4.15 — Zestawienie zbiorcze oferty cenowej
kompleksowego utrzymania w czystosci taboru kolejowego, zamawiajacy przewidziat jedynie
jedng kolumne pod nazwg ,VAT (zh)”, co réwniez wskazywalo na tartkowanie przedmiotu

zamdwienia jako ustugi kompleksowej opodatkowanej jednolicie, tj.: stawkg podstawowa.

Jednak nawet gdybyby przyjaé, ze postanowienia specyfikacji mogly budzi¢
watpliwosci, co w ocenie Izby nie mialo miejsca w omawianej sprawie, to analiza przestanek
uznania ustugi za kompleksowg wpracowanych przez doktryne, a takze orzecznictwo ETS i
sqdéw administracyjnych, rowniez pozwala na stwierdzenie, ze w tym stanie faktycznym

zamawiana ustuga ma charakter kompleksowy.

Na wstepie lzba wskazuje, ze w polskich przepisach podatkowych brak jest
szczegotowych uregulowan dotyczacych swiadczen ztozonych. Nie ma legalnej definicji tego
pojecia, nie ma wiec okreslonych normatywnie kryteriow, czy tez innych wyznacznikéw, ktére
pozwalataby w sposob precyzyjny okresli¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy do
czynienia z kilkoma $wiadczeniami, ktére nalezy opodatkowac odrebnie, a sytuacjg kiedy
zwigzek pomiedzy tymi swiadczeniami jest tak scisty, iz nalezy juz méwic¢ o istnieniu jednego
Swiadczenia o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane
wedtug jednolitej stawki podatku VAT. Dlatego tez nalezy zachowaé wyjgtkowa ostroznosc¢ w
klasyfikowaniu przedmiotu zamowienia jako ustugi kompleksowej. Kazda sytuacja powinna
by¢ analizowana indywidualnie z uwzglednieniem charakterystycznych dla niej i istotnych
elementéw z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy poszczegdlnymi
czynnosciami i w tym kontekscie ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej
calosci (jednego sSwiadczenia). Zwréci¢ trzeba bowiem uwage na koniecznos$é

przeanalizowania podtoza ekonomicznego dokonywanych czynnosci, przed przystgpieniem
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do oceny i analizy sposobu ich opodatkowania (z uzasadnienia wyroku WSA w Warszawie
sygn. akt Il SA/Wa 2247/09).

Jesli Swiadczenia tworzg ustuge o charakterze kompleksowym, wowczas réwniez dla
celéw jej opodatkowania na gruncie przepiséw ustawy o podatku od towardow i ustug powinny
tworzy¢ catos¢. W przypadku swiadczenia o kompleksowym charakterze, na ktore skiada sie
czynnos¢ podstawowa, ktorej wykonanie bylo celem umowy zawartej przez podatnika z
klientem, a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnosci podstawowej,
ustalajgc wiasciwg stawke podatku VAT powinno sie przyjmowac jednolitg stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej. Zaprezentowane
stanowisko potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w wyrokach z dnia 25 stycznia 2007 r.,
sygn. akt | FSK 499/06 oraz z dnia 2 grudnia 2008 r. sygn. akt | FSK 1946/07.

Bez watpienia w zdefiniowaniu ustug kompleksowych pomocne jest takze
orzecznictwo ETS. W wyroku w sprawie C-349/96 ETS uznat po pierwsze, ze kazde
swiadczenie ustug powinno by¢, co do zasady, traktowane jako swiadczenie odrebne i
niezalezne, po drugie za$, swiadczenie skfadajgce sie z jednolitej ustugi (z ekonomicznego
punktu widzenia) nie powinno byé w sztuczny sposéb dzielone, gdyz mogioby to
spowodowacé naruszenie catego systemu opodatkowania. Ponadto $wiadczenie jednolitej
ustugi ma miejsca w szczegolnosci w przypadkach, gdy jeden lub wiecej elementéw moze
by¢ uznany za tworzacy Swiadczenie (ustuge) gidwne podczas, gdy jeden lub wiecej
elementow moga by¢ uznane za $wiadczenie (ustugi) dodatkowe, do ktorych stosuje sie te
same konsekwencje podatkowe, jak w przypadku Swiadczenia (ustugi) gtébwnego. Ustuga
musi by¢ uznana za dodatkowag w stosunku do ustugi gtdwnej, jesli nie stanowi dla nabywcy
celu samego w sobie, ale srodek do lepszego wykorzystania dostarczonej ustugi gtownej.

Podobne stanowisko zajgt Minister Finanséw w pismie z dnia 30 marca 2012 r., w
ktorym stwierdzit, iz transakcja ztozona z jednego Swiadczenia w aspekcie ekonomicznym
nie powinna by¢ sztucznie rozdzielana, by nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT.
Ponadto, w pewnych okolicznosciach, formalnie odrebne transakcje, ktére moga byc¢
wykonywane oddzielnie, a zatem ktére mogg oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub
zwolnienia, nalezy uwazaé¢ za jedng transakcje, je$li nie sg one od siebie niezalezne.
Ponadto podczas ustalania czy transakcja skfada sie z zespotu swiadczen i czynnosci, czyli
czy jest to swiadczenie kompleksowe, nalezy wzigé pod uwage wszystkie okolicznosci, w

jakich dokonywana jest rozpatrywana transakcja.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze przy ocenie, czy dana ustuga ma

charakter kompleksowy, istothym jest zbadanie nastepujacych okolicznosci, tj.:
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» celu realizowanej ustugi,

» charakteru ustugi w zakresie jej odrebnosci i niezaleznosci,

» ekonomicznego charakteru ustugi w aspekcie jej podziatu,

* wzajemne powigzanie ustug w odniesieniu: ustuga géwna (zasadnicza) oraz ustuga

dodatkowa (pomocnicza).

Badajac poszczegollne zagadnienia zwigzane z kompleksowos$cig zamawianej ustugi
Izba na wstepie zbadata przestanke celowosci wykonywania omawianych ustug. O ile w
przypadku ustug sprzatania i czyszczenia taboru kolejowego, ktére sg grupowane PKWiU
81.29.1 — ,Uslugi w zakresie pozostatego sprzatania i czyszczenia” — nadrzedny cel takich
ustug rysuje sie jasno. Niewatpliwie realizacja ww. ustug za pomocag kompleksowego
sprzatniecia, umycia, oczyszczenia prowadzi do uzyskania efektu w postaci posiadania
czystego taboru kolejowego, a w konsekwencji zadowolenie pasazerdéw. Natomiast dla ustug
polegajacych na oproznianiu i ptukaniu zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC,
grupowanych w PKWiU 37.00.1 — ustugi zwigzane ze sciekami - trudno znales¢ inny cel, niz
utrzymanie czystosci. Jest to zatem ten same cel, ktoremu stuzg wszystkie pozostate
czynnosci stanowigce przedmiot zamowienia. Innego celu podczas rozprawy nie wskazat ani

zamawiajacy, ani zaden z przystepujgcych po stronie zamawiajacego.

Izba wskazuje, ze w rozpoznawanej sprawie nie bez znaczenia jest réwniez udziat
ustug oprézniania i ptukania zbiornikéw z zamknietym obiegiem WC w catosci zamowienia.
Podczas rozprawy nie byto kwestiig sporng, ze udziat ten jest niewielki. Zatem nie mozna
przypisa¢ ww. ustudze istothnego pod wzgledem ekonomicznym udzialu w calosci

zamawianej ustugi.

O tym, ze ustuga zamawiana w niniejszym postepowaniu ma charakter kompleksowy
Swiadczy rowniez fakt, ze $Swiadczenia zwigzane z utrzymaniem w czystosci taboru
kolejowego grupowane w PKWiU 81.29.1 - ,Ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i
czyszczenia", ktére sg opodatkowane stawkg podstawowg podatku VAT 23% majg charakter
dominujacy wzgledem $wiadczen polegajacych na opréznianiu i ptukaniu zbiornikow z
zamknietym obiegiem WC opodatkowanych preferencyjng stawka podatku VAT na poziomie
8%. Bezspornym jest, ze realizacja catosci zamawianej ustugi utrzymania w czystosci taboru
kolejowego obejmuje szeroki katalog roznych czynnosci, tj. mycie, czyszczenie, zamiatanie,
odkurzanie, dezynfekcja powierzchni i wyposazenia wnetrz taboru; usuwanie $mieci,
zanieczyszczeh przez wybranie i wysypanie w przeznaczonym do tego celu miejscu;
czyszczenie, odplamianie, odkurzanie siedzen, wyktadzin, chodnikow; mycie, czyszczenie,

usuwanie graffiti, w okresie zimowym usuwanie $niegu i lodu z zewnetrznych powierzchni
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taboru; mycie, czyszczenie, dezynfekcja kabin WC, udraznianie rur spustowych oraz
umywalek z zastosowaniem $rodka dezynfekujgcego; wyposazenie wagondéw w pakiet
sanitarny; wybieranie (opréznianie) nieczystosci z wagonow z zamknietym obiegiem WC,
wywdz smieci z oczyszczonych wagondw. W ocenie Izby ww. czynnosci sg wzgledem siebie
komplementarne i sktadajg sie na jedng catosc, tj.: na ustuge kompleksowego utrzymania w
czystosci taboru kolejowego.

Tym samym sSwiadczeniem zasadniczym jest sprzatanie i czyszczenie taboru
kolejowego, ktore jest grupowane w PKWiU 81.29.1 - ,Ustlugi w zakresie pozostatego
sprzatania i czyszczenia" i podlega opodatkowaniu 23% stawka podatku VAT. Natomiast
ustugi polegajace na opréznianiu i ptukaniu zbiornikébw z zamknietym obiegiem WC
grupowane sg ustugami o charakterze pomocniczym. Powyzsze potwierdzajg réwniez zapisy
specyfikacji w pkt. 1 ppkt 11 Zatgcznika nr 3 do umowy, gdzie zamawiajacy wprost stwierdzit,
ze wykonywanie oprdzniania i ptukania zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC bedzie
wykonywany wraz z poziomem utrzymania w czystosci PUC2, PUC4 PUC4n natomiast na
poziomie PUCL - w zaleznosci od potrzeb i warunkéw miejscowych. Tym samym ustuga
oprdézniania i ptukania zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC nie jest odrebng ustuga, ktéra
powinna by¢ opodatkowana 8% stawkg podatku VAT, ale stanowi cze$¢ skladowg catosci
zamdwienia, polegajacego ha wykonani kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru
kolejowego.

Izba wskazuje, ze kolejna kwestia, na ktérg roéwniez nalezy zwréci¢ uwage w
omawianej sprawie, i ktéra rowniez wskazuje na kompleksowo$¢ zamawianej ustugi, to
ptatnosci za wykonane ustugi. W § 7 wzoru umowy — wartosci umowy i warunki ptatnosci —
zamawiajacy sprecyzowat, ze ogétem wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu
umowy bedzie wartoscig netto do ktorej bedzie doliczony podatek VAT wedtug stawki
obowigzujacej na dzien wystawienia faktury VAT. Zamawiajgcy w projekcie umowy wskazat
rowniez, ze zaptata za wykonane ustugi bedzie realizowana w okresach miesiecznych z
uwzglednieniem ilosci wykonanych ustug w danym miesigcu w podziale na punkty
czyszczenia, rodzaj taboru oraz rodzaj wykonywanych przewozow na podstawie wystawionej
i dostarczonej przez wykonawce faktury VAT. Podstawg wystwienia faktury bedzie zatgczony
i podpisany przez obie strony protokét ,,.Zestawienie zbiorcze wykonanych ustug czyszczenia
taboru kolejowego”stanowigcy zatacznik nr 11A, 11B, 11C i 11D do umowy sporzgadzony
przez wykonawce w oparciu o oryginaly protokotéw zdawczo-odbiorczych podpisanych przez
upowaznionych przedstawicieli wykonawcy i zamawiajgcego ( § 7 ust. 4 i 5 wzoru umowy).
Ceny winny by¢ podane jako ceny netto (bez podatku VAT) i ceny brutto (wraz z naliczonym
podatkiem VAT) - § 7 ust. 9 wzoru umowy.

Z powyzszego wynika, ze zaplata bedzie realizowana w okresach miesiecznych i

bedzie uzalezniona od ilosci wykonywanych ustug (nie ich rodzaju) oraz bedzie
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klasyfikowana wg. punktow czyszczen, rodzaju taboru i wykonywanych przewozow. Zatem
wykonawca nie bedzie zobowigzany do okreslania i wyliczania na fakturze odrebnych pozycji
w zaleznosci od pozioméw utrzymania czystosci. Podstawg wystwienia faktury bedzie
zalgczony i podpisany przez obie strony protokot ,,Zestawienie zbiorcze wykonanych ustug
czyszczenia taboru kolejowego” sporzadzony przez wykonawce w oparciu o oryginaly
protokotéw zdawczo-odbiorczych podpisanych przez upowaznionych przedstawicieli
wykonawcy i zamawiajgcego. Tym samym brak jest sprecyzowania, ze pozycja dotyczaca
oprozniania i ptukania zbiornikdw z zamknietym obiegiem WC pownna by¢ wyodrebniona na
fakturze.

Z dowodow przedstawionych na rozprawie przez Doloslaskie Zaktady Ustugowe
(kopie faktur) oraz przystepujacego Z.U. ,Wschdd” (kopie faktur oraz protokét zdawczo
odbiorczy) wynika, ze tres¢ faktur zwigzanych z wykonaniem tego typu ustugi jest bardzo
zroznocowana. Podczas rozprawy zamawiajacy potwierdzit powyzsze oswiadczajac, ze
wykonawcy wystawiajg faktury o réznej tresci, jedni bardziej szczegdtowe, inni bardziej
ogOlne. Jednakze z tresci siwz przytoczonej wczesniej w opinii Izby nalezy wywies¢, ze
wystarczajgce bedzie operowanie nalezng wartosci netto bez podzialy na poszczegdine

poziomy czystosci.

Odnoszac sie zas do interpretacji indywidualnych datowanych na 30 kwietnia 2012 r.
wydanych przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu (ILPP1/443-97/12-3/Al, ILPP1/443-
97/12-4/Al, ILPP1/443-97/12-6/Al) na wniosek Z.U. ,Zachéd”, 1zba wskazuje, ze co prawda w
tresci interpretacji przywotano nazwe prowadzonego postepowania, jednak z ustalen Izby oraz
szczegdtowej analizy stanu faktycznego interpretacji wynika, ze wnioskodawca nie przedstawit
organowi wydajacemu interpretacje niezbednej dokumentacji, w szczegolnosci siwz, a stan
faktyczny opisany przez wnioskodawce we wniosku byt niepelny. Kluczowym dla
rozpoznawanego zagadnienia jest to, ze przez wnioskodawce nie zostato zadane pytanie o
kompleksowos¢ omawianego zamoéwienia, a jedynie pytania odnoszace sie okreslenia
odpowiednich stawek podatku VAT w przypadku ustug sklasyfikowanych pod symbolami:
37.00.1 - ustugi zwigzane ze $ciekami oraz 81.29.1 — ustugi w zakresie pozostatego
sprzatania i czyszczenia. Rowniez stanowisko Urzedu Statystycznego w todzi wydane na
wniosek Z.U. ,Wschod” nalezy uznaé za nieprzydatne w sprawie, gdyz dotyczy ono jedynie

przyporzadkowania danego symbolu PKWiU okreslonym ustugom.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania lzba uznata, ze ustuga zamawiana przez
Zamawiajgcego w omawianym postepowaniu ma charakter kompleksowy a zatem przyjecie
przez danych wykonawcow podstawowej stawki VAT na poziomie 23% bylo prawidiowe.

Zatem nalezy uznaé, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
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zastuguje na uwzglednienie. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferty
wykonawcoéw: Z.U.H.P. ,Pomorze" oraz Z.U. Zachéd na zadania nr 13 i 15. Zaniechanie
zamawiajgcego w niniejszym zakresie nalezy uzna¢ za uchybienie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,

gdyz powinni oni przyja¢ dla catosci zamowienia jednolitg stawke VAT w wysokosci 23%.

Konsekwencjg uwzglednienia zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jest
uznanie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy, przez uniewaznienie postepowania w
zadaniu nr 3 i 9 a takze art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez uznanie za najkorzystniejsze oferty
wykonawcow: Z.U.H.P ,Pomorze” w zadaniu nr 13 oraz Z.U. Zachéd w zadaniu nr 15

pomimo, iz oferty te podlegaly odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Jednak lzba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. W rozpoznawanej sprawie
Izba pomimo potwierdzenia sie zarzutéw zwigzanych z naruszeniem przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp oddalita odwotanie, gdyz uznata, ze ztozenie ofert przez Impel Cleaning na
zadania opisane powyzej stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a w takiej sytuaciji
uwzglednienie zarzutu w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie ma wpltywu na wynik

postepowania, poniewaz oferta Impel Cleaning i tak podlega odrzuceniu.

KIO 911/12

Po dokonaniu oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie

zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego lzba stwierdzita, Zze odwotanie nie

zastugquje na uwzglednienie.

Z ustalen Izby, co nie jest spornym, ze Impel Cleaning zlozyt oferty na 9 zadan
sposréd 15, tj.: na zadania nr: 3, 4, 6, 7, 8, 9, 11, 13, 15, a doswiadczenie, ktorym
legitymowat sie wykonawca przy wykazaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
niniejszym postepowaniu udostepnit w trybie art. 26 ust. 2b Pzp wykonawcy DC System,
ktory ztozyt oferty na pozostate 6 zdan, tj.: na zadanianr: 1, 2, 5, 10, 12, 14.

DC System w ziozonych ofertach zastosowat jednolita stawka podatku VAT na
poziomie 23%. Natomiast wykonawcy: Z.U. ,Centrum Ustuga" (zadanie nr 1), Z.U. ,Wschod"
(zadanie nr 5), Z.U. ,EZT (zadanie nr 5), Z.U. ,Potudnie” (zadanie nr 12) w zlozonych
ofertach zréznicowali stawki podatku VAT, tj. postuzyli sie stawkg podstawowag 23%, a takze

preferencyjng 8%.
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Zamawiajacy wykluczyt DC System z postepowania wskazujgc, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz odrzucit oferte wykonawcy w trybie
art. 89 ust. 1 pkt 3, 5i 6 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Izba potwierdzita prawidtowos¢
czynnosci zamawiajacego, ktory uznat, ze zitozenie ofert przez wykonawce DC System
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurecji i spowodowato nruszenie interesow innych wykonawcow. W zwigzku z

powyzszym zarzut okazat sie niezasadny.

Izba wskazuje, ze argumentacja, ktora legta u podstaw rozstrzygniecia Izby jest
tozsama z argumentacjg zaprezentowang przy rozpoznawaniu zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp zawartego w odwotaniu o sygn. akt KIO 904/12. Powtarzanie argumentacji

Izba uznalg za niezasadne.

Izba wskazuje, ze przesgdzenie o0 niezasadnosci ww. zarzutu jest scisle powigzane z
zarzutem narusznia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez wykluczenie DC
System z postepowania z uwagi na nie wykazanie przez wykonawce spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu a w konsekwencji koniecznoscig odrzucenia jego ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W kwestii niniejszego zarzutu Izba staneta na stanowisku, ze w sytuacji stwierdzenia
przez zamawiajgcego, ze zlozenie ofert przez DC System stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy byt
uprawniony do uznania, ze udostepnienie doswiadczenie, ktére wykonawca uzyskat od Impel
Cleaning z wykorzystaniem art. 26 ust. 2b Pzp, bylo nieskuteczne. Tym samym DC System
nie potwierdzit spetnienia zakreslonego trescig siwz warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. W konsekwencji zamawiajacy wiasciwie uznat, ze DC
System nie wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wskazanym w
siwz, a tym samym zasadnie wykluczyt wykonawce z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2

pkt 4 Pzp, a w konsekwencji odrzucit jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
W zwigzku z powyzszym lzba uznala, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu przez DC

System dotyczace naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania art. 24 ust. 2 pkt

Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 nie potwierdzity sie.
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W zakresie zarzutow dotyczgcych naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt

6 Pzp Izba uznata zasadnos$¢ podoszonych zarzutdw.

Izba wskazuje, ze argumentacja jaka legla u podstaw rozstrzygniecia lzby jest
tozsama z argumentacjg zaprezentowang przy rozpoznawaniu zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 i zawartego w odwotaniu o sygn. akt KIO 904/12. Powtarzanie argumentacji Izba

uznata za niecelowe.

Reasumujac, Izba uznala, ze usluga zamawiana przez zamawiajgcego w omawianym
postepowaniu ma charakter kompleksowy a zatem przyjecie przez wykonawcow podstawowej
stawki VAT na poziomie 23% dla calosci zamoOwienia bylo prawidiowe. W kontekscie
powyzszego nalezy uznac, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
zastuguje na uwzglednienie. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferty
wykonawcéw: Z.U. ,Centrum Ustuga" w zakresie zadania nr 1, Z.U. ,Wschod" w zakresie
zadania nr 5, Z.U. ,EZT" S.A., w zakresie zadania nr 5, Z.U. ,Potudnie” w zakresie zadania
nr 12, ktérzy zréznicowali stawki podatku VAT, tj. postuzyli sie stawkg podstawowg 23% a
takze dla ustugi oprdzniania i ptukania zbiornikbw z zamknietym obiegiem WC -
preferencyjng na poziomie 8%. Zaniechanie zamawiajacego w niniejszym zakresie nalezy

uznac¢ za uchybienie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Konsekwencjg uwzglednienia zarzutbw w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp w odniesieniu do oferty DC System - z uwagi na niezasadne odrzucenie oferty oraz
zaniechanie zamawiajgcego w zakresie odrzucenia ofert wykonawcéw: Z.U. ,Centrum
Ustuga" w zakresie zadania nr 1, Z.U. ,Wschod" w zakresie zadania nr 5, Z.U. ,EZT" S.A., w
zakresie zadania nr 5, Z.U. ,Poludnie” w zakresie zadania nr 12 - jest uznanie naruszenia
art. 93 ut. 1 pkt 1 ustawy, przez wadliwe uniewaznienie postepowania w zakresie zadanh nr:
10i 14 a takze art. 91 ust 1 ustawy, przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie
zadannr: 1,5, 12.

Jednak lzba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W rozpoznawanej sprawie
Izba pomimo potwierdzenia sie zarzutéw zwigzanych z naruszeniem przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp oddalita odwotanie, gdyz uznata, ze zlozenie ofert przez DC System na
zadania opisane powyzej stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a w takiej sytuaciji
uwzglednienie zarzutu w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie ma wpltywu na wynik

postepowania, poniewaz oferta DC System i tak podlega odrzuceniu.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). W sprawach o sygn. akt
KIO 904/12 i KIO 911/12 Izba uwzglednita koszty petnomocnika zamawiajacego w kwocie

3690 zt w oparciu o przediozong na rozprawie fakture VAT.

KIO 918/12

Po dokonaniu oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie

zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Z ustalen lzby, co nie jest spornym, ze Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe
zlozyto oferty na 2 zadania nr: 10 i 14. W zlozonych ofertach wykonawca zastosowat

jednolitag podstawowg stawke podatku VAT — 23%.
Zamawiajgcy odrzucit oferty Dolnoslaskiego Przedsiebiorstwa Ustugowego w trybie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp i uniewaznit postepowanie w zakresie zdan nr 10 i 14 w oparciu o art.

93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W zakresie zarzutdéw dotyczacych naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt

6 Pzp Izba uznata zasadnos$¢ podoszonych zarzutdw.

Izba wskazuje, ze argumentacja jaka legta u podstaw rozstrzygniecia lzby jest
tozsama z argumentacjg zaprezentowang przy rozpoznawaniu zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp i zawartego w odwotaniu o sygn. akt KIO 904/12. Tym samym je]

powtarzanie Izba uznata za niecelowe.

Podsumowujac, Izba uznala, ze stwierdzone powyzej naruszenia przepiséw ustawy
majq istotny wptyw na wynik postepowania. Zatem dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 2 i
ust. 3 pkt. 1 ustawy Izba uwzglednita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 918/12 i nakazata
zamawiajgcemu w zakresie zadan nr 10 i 14: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Dolnoslaskie
Przedsiebiorstwo Ustugowe, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Dolnoslaskiego Przedsiebiorstwa Ustugowego.

42



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty
petnomocnika Dolnoslaskiego Przedsiebiorstwa Ustugowego w kwocie 3.600 zt w oparciu o
przediozong na rozprawie fakture VAT.

PrzewodniCz gCy:  ....ovviiiiiiie e,
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