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URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKD/PWKZ/425/1 6!}(18 ) 13/A1

KND/29/13
Pan
Jacek Leonkiewics
Prezes Zarzadu
PKP Intercity S.A.
ul. Zelazna 59a

00-848 Warszawa

i by fo—e.  ezeole

uprzejmie informuje, iz Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych, dzialajac na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U, z 2013 r., poz. 907 ze zm.), przeprowadzil na wniosek kontrole dorazna

postgpowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:

»Kompleksowa usluga utrzymania w ezystosci kolejowych wagonow osobowych

i lokomotyw kursujacych w pociggach PKP Intercity” — zadanie A, C, F, G, 1, J, K.

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zalaczeniu przesylam

informacj¢ o wyniku kontroli.
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Warszawa, dnia /[2 04,2015 1.

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKD/KND/29/13

Informacja o wyniku kontroli doraznej

Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére bylo przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodza) zamowienia:

Przedmiot zamdwienia:

Tryb postgpowania:

Wartosé zamowienia;

Data wszczgcia postepowania:

PKP Intercity S.A.

ul. Zelazna 59a

00-848 Warszawa

ustugi

kompleksowa usluga utrzvmania w czystosci kolejowych
wagonow  osobowych 1 lokomotyw  kursujacych

w pociagach PKP Intercity —zadanie A, C, F, G, I, J. K.

przetarg nicograniczony

158.446.200,00 2z (41.272.779.37 euro)

28.11.2011 r.



Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

W wyniku wszezete] na wniosek kontroli niniejszego postepowania o udzielenie

zamowienia, nalezy stwierdzic, iz doszlo do nastgpujacych naruszen ustawy:

1.
zamieszczone ogloszenie o zamowieniu na przedmiotowe postepowanie. Zamawiajacy
podzielil ww. zaméwienie na 15 zadan (od A do O, w tym: od A do K na wagony osobowe,

od L do O na lokomotywy). W dniu 26 stycznia 2012 r. w ramach zadan A — K zostaly

W dniu 26 listopada 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostalo

zlozone oferty przez nastgpujacych wykonawcow:

zadanie A — Zaktady Uslugowe Centrum — Usluga Sp. z 0.0.
(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosci 8% 1 23%):
zadanie B — WIKO Handel - Ustugi Bogdan Koscielny:
(cena zawierajgea stawke podatku VAT w wysokosei 8% i 23%):
— Impel Cleaning Sp. z 0.0.:
(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosci 23%);
zadanie C - Zaklady Uslugowe Centrum — Usluga Sp. z 0.0.:
(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosei 8% i 23%):
zadanie D - Zaklady Uslugowe Centrum — Usluga Sp. z 0.0.:
(cena zawierajgca stawke podatku VAT w wysokosci 8% i 23%):
—DC System Sp. z 0.0.:
(cena zawierajgca stawke podatku VAT w wysokosci 23%);
zadanie E — Zaklady Ustugowe Wschod Sp. z 0.0.:
(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosci 8% i 23%);
— Impel Cleaning Sp. z 0.0.;
(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosci 23%);
zadanie F — Zaktady Uslugowe Poludnie Sp. z 0.0.;
(cena zawierajaca stawkg podatku VAT w wysokosci 8% i 23%);
zadanie G — Zaklady Uslugowe Poludnie Sp. z 0.0.;
(cena zawicrajaca stawke podatku VAT w wysokosei 8% i 23%):

zadanie H - Dolnoslaskie Przedsigbiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0.:



(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosei 23%):
— zadanie I — Zaklady Uslugowe Zachdd Sp. z 0.0.;
(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosei 8% i 23%):
- DC System Sp. z 0.0.;
(cena zawierajgca stawke podatku VAT w wysokosei 23%);
- zadanie ] — Zaklady Uslugowo — Produkcyjno — Handlowe POMORZE Sp. z 0.0.:
(cena zawierajgca stawke podatku VAT w wysokoscei 8% i 23%);
- zadanie K — Kolejowe Zaklady Uslugowe Sp. z 0.0.;

(cena zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosci 8% i 23%).

W tym miejscu nalezy zauwazyé, iz ze sprawozdania z kontroli wewnetrznej
przeprowadzonej przez Dyrektora Zarzadzajacego ds. Integracji Obszaréw  Audytu
Wewngtrznego i Kontroli Grupy PKP przy udziale Naczelnika Wydziatu Kontroli wynika,
ze Biuro Przewozow oszacowalo wartos¢ zamowienia na kwote 158.446.200.00 7zl netto,
a w celu kalkulacji wartosci brutto ww. biuro przyjelo stawke VAT na poziomie 23%,

Ponadto, warto zauwazy¢, iz w latach poprzednich w trakcie realizacji analogicznych
zamowien rozliczanie wskazanych zadan nastgpowalo przy zastosowaniu obu stawek podatku
VAT, odpowiednio 7122 %, zas od 1 stycznia 2011 r. 8 i 23%.

Jednoczesnie, nalezy wskazaC, iz Zamawiajacy zarowno w siwz jak i w trakcie
udzielania wyjasnien do siwz podkreslal, iz prawidlowosé wyliczenia wielkosei nalezytego
podatku VAT spoczywa na wykonawcey. Dodatkowo. nalezy zauwazyé, iz w rozdziale X111
siwz Zamawiajacy okreslil, ze jedynym kryvterium oceny ofert bedzie 100% cena.
Jednoczesnie, Zamawiajacy wskazal, ze badanie i ocena ofert dla poszczepélnych zadan

bedzie odbywala si¢ na podstawie wzoru:

K. min
K = e 100 punktow
K bad.

gdzie:

K min — oznacza ofert¢ z najnizszg miesieczng ceng ustugi netto,
K bad — oznacza ceng miesigezng uslugi netto w ramach oferty badanej.



(dnoszac sie do zlozonych ofert nalezy wskazad, iz Zamawiajacy w dniu 5 marca
2012 r. wezwal wykonawcow do zlozenia wyjasnien w zakresie poprawnosei kalkulacji ceny.
w szczegdlnosel w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT 8%.

W odpowiedziach na powyzsze wezwanie wykonawey wskazywali przede wszystkim,
iz uslugi objete stawka podatku VAT w wysokosei 8% beda odrebnie zlecane przez
Zamawiajacego oraz odbierane w roznych ilosciach w zwiazku z czym beda umieszczane
w fakturach w osobnych pozycjach. Ponadto, wykonawey wykazywali, e zgodnie
z klasyfikacja statystyczng PK'WiU oraz z zalacznikiem nr 3 do ustawy o podatku od towaréw
| ustug takie czynnosei jak wybieranie nieczystosci z wagonow z zamknietym obiegiem we
oraz wywoz smiecl z oczyszczonych wagondw podlegaja opodatkowaniu stawka podatku
VAT w wysokosci 8%.

W dniu 6 marca 2012 r. Zamawiajgey wystosowal zapytanie do Biura Rachunkowosci
PKP Intercity S.A. z prosha o wyjasnienie ..jaki sposob wyliczenia oferty jest wlasciwy™,

Pismem z dnia 12 marca 2012 r. Dyrektor Biura Rachunkowosci przedstawil opinie,
iz obie zastosowane stawki podatku VAT moga by¢ prawidlowe w zaleznosei od przyjetego
charakteru przedmiotu umowy. W konsekwencji Biuro Rachunkowodci nie podjelo sie
udzielenia odpowiedzi na powstala watpliwos¢ oraz wskazalo, iz ..sposob oceny ofert
powinien by¢ sprecyzowany i zawarty w siwz”,

Po uzyskaniu ww. wyjasnien Zamawiajacy pismem z dnia 16 kwietnia 2012 r.
poinformowal wykonawedw o wyborze ofert najkorzystniejszych na poszezegdlne zadania
od A do O oraz o wykluczeniu wykonawedw DC System Sp. z 0.0. (zadanie D i 1) oraz Impel
Cleaning Sp. z 0.0, (zadanie B i ) z uwagi na nie wykazanie przez ww, wykonawcow
spelniania warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a ponadto
odrzucenia oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, w dniu 27 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy zawarl umowy na
zadania A, C, F, G, J, K (stawki 8 i 23 % VAT) oraz na zadanie H (23 % VAT). W tym
samym dniu wykonawey DC System Sp. z o.0. (zadanie D i I) oraz Impel Cleaning Sp. z o.0.
(zadanie B i E) zlozyli odwolanie do Krajowej [zby Odwolawczej. Nastepnie, w dniu 9 maja
2012 r. wykonawea DC System Sp. z 0.0. wycofal zlozone odwolanie, w zwiazku z czym
KIO postanowieniem z dnia 9 maja 2012 r. (sygn. KIO 855/12) umorzyla postepowanie
odwolaweze. W konsekwencji, w dniu 10 maja 2012 r. Zamawiajacy zawarl umowe na

zadanie I z wykonawea Zaklady Uslugowe Zachod Sp. z 0.0. (81 23% VAT)



Z kolei, z wyroku KIO z dnia 10 maja 2012 r. (sygn. KIO 850/12) wydanego po
rozpatrzeniu odwolania zlozonego przez wykonawcee Impel Cleaning Sp. z o.0. (zadanie B
i E) wynika, iz Zamawiajacy w dniu 8 maja 2012 r. uniewaznil czynnosé¢ wykluczenia
ww, wykonawey na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Wyrok KIO odnosit sig¢ do odrzucenia oferty wykonawey Impel Cleaning Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zadaniu B. W konsekwencji KIO orzekla,
iz uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwolujacego Impel Cleaning Sp. 7z o.0. oraz
nakazuje ponowne badanie i oceng ofert z uwzglednieniem oferty odwolujgeego.

W okresie ponownego badania i oceny ofert dla zadan B, D. E Krajowa Izba
Odwolawcza w dniu 28 maja 2012 r. (sygn. KIO 904/12; KIO 911/12; KIO 918/12) orzekala
w analogicznym postgpowaniu prowadzonym przez Przewozy Regionalne Sp. z o.0.
W ww. wyroku Izba stwierdzila, ze ushuga zamawiana przez zamawiajacego w postgpowaniu
na ,Kompleksowa usluge utrzymania w czystosci taboru kolejowego™ .ma charakter
kompleksowy, a zatem przyjecie przez danych wykonawcow podstawowej stawki VAT na
poziomie 23% bylo prawidlowe.”

Biorac pod uwage powyisze orzeczenie Zamawiajacy w dniu 26 czerwea 2012 r.
zawiadomil wykonawedw o uniewaznieniu postgpowania w czgsci B, D 1 E. z uwagi na to,
iz nie zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Zamawiajacy odrzucil oferty
wykonawcow: WIKO Handel — Uslugi Bogdan Koscielny (zadanie B); Zaklady Uslugowe
»Wschod” Sp. z 0.0. (zadanie E); Zaklady Uslugowe ..Centrum — Usluga™ Sp. z 0.0. (zadanie
D). ktorzy ziozyli oferty w ww. zadaniach z uwzglednieniem stawek podatku VAT
w wysokodcei 8 1 23% oraz odrzucil oferty wykonaweow DC System Sp. z 0.0. (zadanie D),
Impel Cleaning Sp. z 0.0, (zadanie B 1 E) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 5 i 6 lipca 2012 r. wykonawey WIKO Handel — Ustugi Bogdan Koscielny
(zadanie B), Zaklady Uslugowe Centrum - Usluga Sp. z 0.0. (zadanie D), Zaklady Uslugowe
Wschod Sp. z o.0. (zadanie E) oraz DC System Sp. z o.0. (zadanie D) i Impel Cleaning
Sp. z 0.0. (zadanie B i E) zlozyli stosowne odwolania do Krajowej Izby Odwolawczej.
W ramach ww. odwolan KIO w wyroku z dnia 23 lipca 2012 r. (sygn. KIO 1395/12; KI1O
1408/12; KIO 1412/12; KIO 1413/12; KIO 1423/12) stwierdzila. ze przedmiotowe
zamoOwienie stanowi usluge kompleksowa, zatem czynnos¢ odrzucenia ofert wykonawcow
WIKO Handel — Ustugi Bogdan Koscielny, Zaklady Uslugowe Centrum — Usluga Sp. 7 0.0.,
Zaklady Uslugowe Wschéd Sp. z 0.0. uznala za prawidlowa. Natomiast, czynnos¢ odrzucenia

ofert wykonawcow DC System Sp. z 0.0., Impel Cleaning Sp. z 0.0. ze wzgledu na fakt, iz ich



zlozenie mialo stanowié¢ czyn nieuczciwej konkurencji lzba uznala, iz ..niewystarczajace jest
~ subiektywne przekonanie zamawiajacego — wobec braku dowodéw — 7e w niniejszym
postgpowaniu dopuszezono sig czynu nicuczciwej konkurencji. Zamawiajacy w zaden sposéb
nie wykazal, ze dzialanie wykonawcéw Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz DC System Sp. z 0.0.
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy™.

Uwzgledniajac powyzsze. Izba stwierdzila, ze uwzglednia odwolanie wniesione przez
wykonawcow DC System Sp. z o.0., Impel Cleaning Sp. z 0.0. i nakazala uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postgpowania w zadaniach B, D, E oraz powtérzenie czynnosei
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem ofert ww. wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze. w dniu 28 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy poinformowal
wykonaweow o wyborze ofert najkorzystniejszych w zadaniach B, D, E. W dniu
23 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy podpisal umowy w ramach ww, zadan, w tym dla
zadania B i E z wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. (23% VAT). a dla zadania D
z wykonawca DC System Sp. z 0.0, (23% VAT).

Dodatkowo, nalezy podkreslic. iz pismem z dnia 29 sierpnia 2012 r. za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwolawcze] wykonawca Zaklady Uslugowe . Centrum — Ustuga™
Sp. z 0.0. wnidst skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawcezej z dnia 23 lipca 2012 r. (sygn.
KIO 1395/12; KIO 1408/12; KIO 1412/08: KIO 1413/12; KIO 1423/12) zarzucajac przede
wszystkim blad w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, iz ushugi objete przedmiotem
zamowienia publicznego posiadaja charakter kompleksowy. podczas gdy $wiadezone ushugi
mogg by¢ wykonywane w sposob niezalezny od sicbie, nie sg wspolzalezne ani tez nie maja
wobec siebie funkeji ustugi glownej i ustugi pomocniczej.

W dniu 13 listopada 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie (sygn. akt XXIII Ga
1442/12) po rozpoznaniu na rozprawie sprawy ze skargi wykonawey Zaklady Uslugowe
~Centrum — Usluga™ Sp. z 0.0. (zadanie D) z udzialem wykonawcow: WIKO Handel — Ushugi
Bogdan Koscielny; Zaklady Uslugowe ..Wschod™ Sp. z o.0.: Impel C leaning Sp. z 0.0, oraz
DC System Sp. z 0.0. oddalil skarge uznajac. iz ,.sporne ushugi (...) skladajg si¢ na objeta
zamowieniem PKP Intercity S.A. ustuge kompleksowa.” Powyzsze stanowisko zostalo przez
Sad podniesione zgodnie z pojeciem uslugi kompleksowej wprowadzonym do praktyki obrotu
gospodarczego wyrokiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwogei w sprawie C-349/96.
Z ww. orzeczenia wynika, iz gdy kilka swiadezen obejmuje jedna usluge, nie mozna dzieli¢
jej sztucznie dla celéw podatkowveh. Ponadto. ETS wyodrebnil  usluge zasadnicza
| pomoeniczg wskazujac. ze ustuga pomocnicza nie moze stanowic celu samego w sobie lecz

Jest srodkiem do lepszego wykorzystania ushugi zasadniczej. Jednoczesnie, Sad Okregowy



pominal zarzut dotyczacy bledu w ustaleniach faktyeznych Izby w zakresie oceny naruszenia
dobrych obyczajéw i popelnienia czynu nieuczciwej konkurencji uznajac. iz zarzut Jjest

bezprzedmiotowy, nie majacy wplywu na oceng zasadnosei wskazanej skargi.

Reasumujac, nalezy wskazac, iz Zamawiajacy zawarl nastepujace umowy w ramach
przedmiotowego postgpowania:
- w dniu 27 kwietnia 2012 r. na zadania A, C, F, G, I, K — stawka podatku VAT 8 i 23 % oraz
na zadanie H - stawka podatku VAT 23 % VAT;
- wdniu 10 maja 2012 r. na zadanie I - stawka podatku VAT 8 i 23 %;
- w dniu 23 pazdziernika 2012 r. na zadania B, D, E - stawka podatku VAT 23 %.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazag. iz kontrola dorazna nie sg objete zadania B,
D, E, H, L - O. Jednakze, opisany wyzej stan faktyczny uwzglednia postgpowanie
odwolaweze prowadzone w ramach zadan B, D, E z uwagi na fakt, iz dotyczylo ono

zastosowania przez wykonawcow stawek podatku VAT w wysokogei 8 1 23%.

Podkresli¢ nalezy, iz podstawowym celem postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest wybor najkorzystniejszej oferty. Wybdr oferty najkorzystniejszej powinien
by¢ dokonany zgodnie z najwazniejszymi zasadami udzielania zamowien publicznych,
tj. zasadg uczciwej konkurencji i zasadg réwnego traktowania wykonaweéw w postepowaniu
(art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Aby powyzsze zasady byly zachowane wymagane jest takie
ustalenie przez wykonawcow cen ofertowych. aby byly one poréwnywalne, tj. obliczone
wedlug tych samych regul. Cena ofertowa ustalana jest przez wykonawcow w oparciu o opis
przedmiotu zamdéwienia dokonany przez zamawiajacego w sposdb jednakowy dla wszystkich
wykonawcow. Mozliwos¢ poréwnania ofert przez zamawiajacego. zwlaszeza dzieki
zastosowaniu przez wykonawcow jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej, stanowi
podstawg prawidlowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystnicjszej
W postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym miejscu, nalezy zwroci¢ uwage na uchwale Sadu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt III CZP 52/11), ktéry wskazal. ze .0 porownywalnosci
ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna zatem mowi¢ dopiero wowezas, gdy okreslone
w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnywania. zostaly obliczone z zachowaniem

tych samych regul™.



Ponadto, Sad Najwyzszy wskazal, iz okreslenie ceny z zastosowaniem nieprawidlowej
stawki podatku VAT stanowi blad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
do stwierdzenia omylki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).
Jednoczesnie, Sad Najwyzszy podniosh, iz jedynie wowcezas gdy zamawiajacy wskaze
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia konkretna stawke podatku VAT, ksztattujaca
w ofercie wysokos¢ okreslonej ceny. dopiero wtedy moze dojé¢ do wystapienia omylki,
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym przyja¢ nalezy, ze w sytuacji. gdy zamawiajacy nie poda
w siwz konkretne) stawki podatku VAT, na wykonawcy spoczywa obowiazek samodzielnego
jej ustalenia w oparciu o aktualnie obowigzujace przepisy. Zamawiajacy jest wowczas
zobowiazany do oceny prawidlowosci przyjetej w ofercie wykonawey stawki podatku VAT,
ktora jako element cenotwdrczy ma niewatpliwie bezposredni wplyw na uksztaltowanie
wysokosei przedstawionej w ofercie ceny.

Jednoczesnie nalezy podkreslic, ze art, 89 ust. 1 pkt 6 ustawy naklada na
zamawiajacego obowiazek odrzucenia oferty, ktora zawiera bledy w obliczeniu ceny,

Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy, ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie nalezy przez to
rozumie¢ cen¢ w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(w brzmieniu przepisow wlasciwych na dzien wszczecia postepowania). 7 kolei w cenie
uwzglednia si¢ m.in. podatek od towarow i uslug, jezeli na podstawie odrgbnych przepisow
sprzedaz towaru (ushugi) podlega obciazeniu m.in. podatkiem od towaréw i uslug. W zwiazku
z powyzszym nalezy stwierdzic, ze podatek VAT jest skladnikiem ceny stanowiacym element
cenotworczy, co juz na etapie skladania ofert przez wykonaweow naklada na nich obowiazek
obliczenia okreslonej w ofercie ceny z uwzglednieniem whasciwej stawki podatku VAT,

Zatem, obowigzkiem zamawiajacego jest dokonanie takze i w tym zakresie oceny
poprawnosci przedstawionych przez wykonawcow ofert, skoro przepis art. 87 ust. 2 ustawy
naklada na niego w okreslonych sytuacjach obowiazek poprawienia oferty,
a art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy nawet obowigzek odrzucenia oferty.

Wowezas. analogicznie jak w przedmiotowym postgpowaniu, gdy zamawiajacy nie
okreslit w siwz konkretnej stawki podatku VAT, przyjecie w ofercie nieprawidlowej stawki
podatku VAT jest rownoznaczne z bledem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny,
polegajacym na wadliwym doborze przez wykonawee elementu majgcego u.ﬁlyw na
obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. W takim przypadku znajduje zastosowanie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp skutkujacy odrzuceniem oferty zawierajacej cene obliczona

z zastosowaniem nieprawidlowej stawki podatku VAT.



W przedmiotowym postgpowaniu Zamawiajacy uznal oferty zlozone na zadania A, C,
F. G, J, K oraz | za najkorzystniejsze. Ww. oferty zawieraly dwie stawki podatku VAT, tj. 8
i 23%. Jednoczesnie w zadaniu H Zamawiajacy uznal za najkorzystniejszq oferte zawierajacyg
stawke podatku VAT w wysokosci 23%.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 lipca 2012 r. (sygn. KIO

395/12; KIO 1408/12; KIO 1412/12; KIO 1413/12: KIO 1423/12) oraz z wyrokiem Sadu
Okrggowego w Warszawie z dnia 13 listopada 2012 r. (sygn. akt XXIII Ga 1442/12)
wydanym w sprawie dotyczacej zadan B, D, E nalezy stwierdzi¢, ze prawidlowa stawkg
podatku VAT dla kompleksowej ustugi polegajacej na utrzymaniu w czystosel kolejowych
wagondw osobowych i lokomotyw kursujacych w pociggach PKP Intercity jest 23%.
Jednoczesnie, nalezy podkreslié, majac na uwadze poczynione ustalenia co do stanu
faktycznego sprawy. iz Zamawiajacy do dnia otrzymania wyjasnien od wykonawcow
W zakresic zastosowanej stawki podatku VAT zakladal, iz stawka podatku VAT 23% jest
wlasciwa. Za powyzszym przemawia chociazby fakt. iz wykonawey, ktorzy zlozyli oferty
z podstawowa stawkyg podatku VAT nie zostali wezwani do zlozenia wyjasnien w zakresie
zastosowane] wartosci stawki podatku VAT. Dodatkowo., nalezy wskaza¢, iz w okresie od
otrzymania wyjasnien od wykonawcow w zakresie zastosowane] stawki podatku VAT, co
najmniej do dnia 27 kwietnia 2012 r., Zamawiajacy uznawal obie stawki podatku VAT za
wilasciwe, a oceng ofert dokonywat przy zastosowaniu ceny netto.

W tym miejscu raz jeszeze nalezy podkreslic, iz Zamawiajacy pomimo wzywania
wykonaweow, kiorzy zastosowali dwie stawki podatku VAT do wyjasnien. nie dokonal
wyboru oferty na zadania A, C. F, G. H. . J. K w sposob jednakowy. W szezegolnoscei,
Zamawiajacy nie ustalil, ktora stawka podatku VAT 8 i 23% czy 23% jest stawka
prawidlowa. W konsekwencji, Zamawiajacy w dniu 27 kwietnia 2012 r. zawarl UMOWY
z wykonawcami oferujgcymi cene zawierajacg zardwno obie stawki podatku VAT 8 1 23%
(zadania A, C, F, G, J. K). jak i jedna stawke podatku VAT 23% (zadanie H).

Nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy zajal stanowisko odnosnie prawidlowosci
stosowanych stawek podatku VAT dopiero po wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
28 maja 2012 r. (sygn. KIO 904/12; KIO 911/12; KIO 918/12), ktéry zapadl w analogicznej
sprawie. Dopiero wowezas, w zadaniach B, D. E, kidre jeszcze sie toczyly, Zamawiajacy
odrzucil oferty wykonawcow, ktérzy zaproponowali ceng z uwzglednieniem stawki podatku
VAT Bi23%.

W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz zaniechanie prawidlowej oceny

zastosowania stawek podatku VAT doprowadzilo do wyboru ofert w zadaniach A, C. F. G. 1.



J, K. ktore powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art, 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz
zawieraly dwie stawki podatku VAT (8 i 23%).

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy naruszyl
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy. Z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy
dokonal wyboru ofert na zadania A, C, F, G, J, K oraz 1, ktére winny zostaé¢ odrzucone ze
wzgledu na zawierajace cene obliczong z zastosowaniem nieprawidlowej stawki podatku
VAT, nalezy stwierdzi¢, ze ww. naruszenia mialy wplyw na wynik przedmiotowego
postepowania. Ponadto, nalezy wskazaé, iz w konsekwencji powyzsze postgpowanie
w zakresie ww, zadan powinno zostad uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pep.

2. W rozdziale XIII siwz Zamawiajacy okreslil, ze jedynym kryterium oceny ofert
bedzie 100% cena. Jednocrzesnie. Zamawiajacy wskazal, Zze badanie i ocena ofert dla

poszezegolnych zadan bedzie odbywala sig¢ na podstawie wzoru:

K min
K= x 100 punktow
K bad.

gdzie:

K min — oznacza ofert¢ z najnizsza miesigczng ceng ushugi netto,
K bad — oznacza cene miesieczna uslugi netto w ramach oferty badanej.

W tym miejscu nalezy wskazad, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy kryteriami oceny
ofert sa cena albo cena i inne krvteria odnoszace sig¢ do przedmiotu zaméwienia,
w szczegolnosei jakos¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostgpnych technologii w zakresic oddzialywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis
oraz termin wykonania zamowienia.

Stosownie do postanowienia art. 2 pkt 1 ustawy Pzp. przez ,.ceng” nalezy rozumiec
ceng w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (w brzmieniu
przepisow wlasciwych na dzien wszczgeia postgpowania), tj. .warto$é wyrazong
w jednostkach pienigznych, ktora kupujacy jest obowiazany zaplaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge: w tak rozumianej cenie uwzglednia si¢ podatek od towaréw i ustug oraz podatek

akcyzowy, jezeli na podstawie odrgbnych przepiséw sprzedaz towaru (ushugi) podlega
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obcigzeniu podatkiem od towardw i uslug oraz podatkiem akeyrowym”. Tym samym,
podatek VAT jest skladnikiem ceny, stanowi element cenotworezy, wobec czego sprzedawcea
towaru lub ushugi, kalkulujac cene, wlicza do niej podatek VAT nalezny od tego towaru lub
ustugi.

Z przepisu tego wynika zatem, ze na gruncie przepisow ustawy Pzp pojgcie ceny
odnosi si¢ do catkowitej kwoty wynagrodzenia wykonawey, a wiee ceny brutto.

Jednoczesnie. nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp cena jest
obowigzkowym kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Zatem, ze wskazanych wzgledow nalezy uzna¢, iz Zamawiajgey wprowadzajge
do kryterium oceny ofert kwoty netto oraz dokonujac oceny ofert w kontrolowanym
postgpowaniu na podstawie wartosci netto dopuscil sie naruszenia art. 91 ust. 2

w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

3 W niniejszym postgpowaniu funkejg Kierownika Zamawiajacego pelnil Zarzad Spotki
w skladzie:
1. Janusz Malinowski — Prezes Zarzadu;

Katarzyna Zimnicka — Jankowska — Czlonek Zarzadu:

2

3. Tadeusz Matyla — Czlonek Zarzadu;

4. Lucyna Krawezyk — Czlonek Zarzadu:
5

Wojciech Partyka — Czlonek Zarzadu.

W dniu 17 lutego 2011 r. Pan Dariusz Antoniak otrzymal pelnomocnictwo od osab
uprawnionych do reprezentacji spolki do dokonywania wszelkich czynnoéci w ramach
udzielania w imieniu spolki, zamowien na dostawy, ustugi i roboty budowlane. Jednakze,
niniejsze pelnomocnictwo mialo charakter warunkowy, uzalezniony od uprzedniej zgody

Zarzadu PKP Intercity S.A. wyrazonej w formie uchwaly.

Jak wynika 2z przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacii postgpowania,
oswiadezenia, o ktérych mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp zostaly zlozone w dniu 20 lutego
2012 r. przez osoby pehniace funkcje kierownika zamawiajgcego. Przy czym, zadna
ze wskazanych wyzej 0sob nie wylaczyla sie z udzialu w przedmiotowym postepowaniu.

W oparciu o przekazane przez PKP S A. sprawozdanie ustalono. iz Pan Tadeusz

Matyla, pelniacy funkcje Czlonka Zarzadu. a takze zatwierdzajacy decvzje pelnomocnika
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oraz komisji przetargowe] (np. uchwala nr 321/2012 z dnia 12 kwietnia 2012 r. Zarzadu
Spotki w sprawie zatwierdzenia protokolu wyboru ofert oraz wyrazenia zgody na zawarcie
z podmiotami wybranymi w trybie przetargu nieograniczonego umow), dokonal ezynnosci
niezgodnych 2z prawda, skladajac oswiadczenie o braku okolicznosci wymienionych
w przepisie art. 17 ust. 1 ustawy.

W tym miejscu nalezy podkreslic, iz z Monitora Sadowego i Gospodarczego nr 105
z dnia 1 czerwca 2011 r. wynika, iz Pan Tadeusz Matyla przed uplywem 3 lat od dnia
wszczecla postgpowania o udzielenie zamowienia byl czlonkiem Rady Nadzorczej
wykonawey ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia, ktory dzialajac pod firma Zaklady
Ustugowe ..Centrum — Ushluga” Sp. z o.0. uzyskal zamowienie na zadania A i C.
W szezegdlnoscl, z ww. Monitora wynika, #e z dniem 11 maja 2011 r. dokonano wpisu do
Krajowego Rejestru Sadowego polegajacego muin. na wykresleniu ww. osoby z danych 0s6b
wchodzgeych w sktad organu nadzoru wskazanej Spolki.

Dodatkowo, nalezy wskazaé, 12 na podstawie danych zawartych w Monitorze
Sadowym i Gospodarczym nr 159 z dnia 17 sierpnia 2007 r. stwierdzono., ze od dnia
1 sierpnia 2007 r. Pan Tadeusz Matyvla wchodzit w sklad Rady Nadzorczej wykonawcey
Zaklady Uslugowe .,Centrum — Usluga™ Sp. z 0.0.

Zgodnie z trescia przepisu art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy, wylaczeniu z postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego podlegaja osoby, ktdre przed uplywem 3 lat od dnia
wszezgcla postgpowania o udzielenie zamdéwienia pozostawaly w stosunku pracy lub zlecenia
z wykonawca lub byly czlonkami organéw zarzadzajacyvch lub organéw nadzorczych
wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia. A zatem, osoba, zatwierdzajaca
wybdr oferty najkorzystniejszej wyrazony w protokole wyboru ofert oraz wyrazajaca zgode
na zawarcie wmowy, wystgpujaca po stronie Zamawiajacego ma obowiazek zloZenia
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania pisemnego oswiadczenia
o braku lub istnieniu okolicznosei wylaczajgeych z postgpowania, o ktérym mowa w przepisie
art. 17 ust. 2 ustawy.

Powyzsze przepisy majg na celu zagwarantowanie realizacji wyrazonej w art. 7 ust, 2
ustawy zasady bezstronnosci i obiektywizmu osob wykonujacych czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, a jednoczesnie zapobiezenie sytuacji, w ktorej czynnosci
w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia wykonuja osoby, co do ktérych istnieje zagrozenie,

ze nie sa bezstronne i obiektywne w danym postepowaniu.
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Zatem, nalezy stwierdzi¢, iz w wyzej opisanym stanie faktycznym Pan Tadeusz
Matyla winien byt zlozy¢ na druku ZP-1 o$wiadczenie o istnieniu okolicznogei okreslonych
wart. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz wylaczy¢ sie z udzialu w postepowaniu,

Fakt zloZenia oswiadezenia o przeciwnej tresci nalezy uznaé za naruszenie przepisow

art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

4. W wyniku przeprowadzonej kontroli stwierdzono, ze Zamawiajgey nie przekazal
ogloszenia o udzieleniu zaméwienia Urzedowi  Oficjalnych Publikacji  Wspolnot
Europejskich.

Zgodnie z art. 95 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli warto$é zaméwienia albo UMowy ramowej
Jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, zamawiajacy niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego albo umowy ramowej przekazuje ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

Poprzez zaniechanie przekazania ogloszenia o udzieleniu przedmiotowego
zamowienia Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, Zamawiajgcy naruszyl

art, 95 ust. 2 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie informuje. iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli doraznej
zamawiajacemu przysluguje prawo zgloszenia do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
umotywowanych zastrzezenn w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacii o wyniku

kontroli.
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