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: URZAD me:WIW PUBLICZNYCH | Urzedu Zaméwien Publicznych

Sz B Rers,

W zwiazku z przekazaniem w dniu 26 lutego 2015 r., pismem o sygnaturze
UZP/DKD/PWKZ/425/160(33)/14/Al, zastrzezen do naruszerl wskazanych w Informacji o
wyniku kontroli, zgloszonych przez PKP Intercity S.A. po przeprowadzeniu kontroli doraznej
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,," Kompleksowa ustuge utrzymania
w czysto§ci kolejowych wagonéw osobowych i lokomotyw kursujgcych w pociggach PKP
Intercity” - zadanie A,C,F,G,IJ,K” w zalaczeniu przekazuj¢ akta postgpowania kontrolnego
oraz odpisy uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 marca 2015 1., sporzadzonej na

podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych ( t].
Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pozn. zm.).
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W zalgczeniu

1. Akta postgpowania kontrolnego-7 segregatorow oraz zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej
i odpowiedZ na zastrzezenia do wyniku kontroli doraZnej;

2. Odpisy uchwaty Krajowe] Izby Odwolawczej z dnia 12 marca. 20151, - 2 egz.

(2-676 Warszawa; ul. Postgpu 17A, tel. 22 458 78 40, faks 22 458 78 00



odpis uchwaty

Sygn. akt KIO/KD 13/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
Zz dnia 12 marca 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 lutego 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez:

Zamawiajacego PKP Intercity S.A., ul. Zelazna 59a, 00-848 Warszawa

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 12 lutego 2015 r. (znak:
UZP/DKD/KND/29/13) w przedmiocie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
pn. ,Kompleksowa ustuga utrzymania w czysto$ci kolejowych wagonéw osobowych
i lokomotyw kursujacych w pociggach PKP Intercity” - zadania A, C, F, G, |, J, K,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Luiza tamejko

wyraza nastgpujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli przedstawionego w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 12 lutego 2015 r. (znak: UZP/DKD/KND/29/13) nie zastuguja na
uwzglednienie.



Uzasadnienie

W wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
przeprowadzonego przez zamawiajgcego PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie,
w trybie przetargu nieograniczonego, pod nazwa ,kompleksowa usluga utrzymania
w czystosci kolejowych wagonoéw osobowych i lokomotyw kursujacych w pociagach PKP
Intercity - zadanie A, C, F, G, I, J, K’, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (zwany
w skrocie ,Prezes UZP” i zamiennie ,organ kontrolujacy” lub kontrolujgcy”) stwierdzit
naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(zwanej w skrécie ,ustawg Pzp" lub ,ustawg”), przedstawione w Informaciji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 12.02.2015 r., znak: UZP/DKD/KND/29/13 - Informacja o stwierdzeniu
naruszen lub ich braku, punkty 1-4.

1. Ogloszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 26 listopada 2011 r. Zamawiajacy podzielit zaméwienie na 15 zadan
oznaczonych literowo od A do O, w tym od A do K na wagony osobowe, od L do O na
lokomotywy.

W ramach zadan A - K, w dniu 26 stycznia 2012 r. zostaly zioZone oferty przez
nastepujacych wykonawcéw - ceny z nizej wskazanymi stawkami podatku VAT.

- zadanie A - Zaklady Ustugowe Centrum-Ustuga Sp. z 0.0, 8% i 23%,;
- zadanie B - 1. WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny, 8% i 23%,
2. Impel Cleaning Sp. z 0.0., 23%;
- zadanie C - Zaktady Ustugowe Centrum-Ustuga Sp. z 0.0, 8% i 23%;
- zadanie D - 1. Zaklady Ustugowe Centrum-Ustuga Sp. z 0.0, 8% i 23%,
2. DC System Sp. z 0.0., 23%;
- zadanie E - 1) Zaklady Ustugowe Wschéd Sp. z 0.0., 8% i 23%;
2) Impel Cleaning Sp. z 0.0., 23%;
- zadanie F - Zaktady Usiugowe Potudnie Sp. z 0.0., 8% i 23%;
- zadanie G - Zakltady Ustugowe Potudnie Sp. z 0.0., 8% i 23%,;
- zadanie H - Dolnoélaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0., 23%;
- zadanie | - 1. Zaktady Ustugowe Zachdd Sp. z 0.0., 8% i 23%;
2. DC System Sp. z 0.0., 23%,
- zadanie J - Zaklady Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe POMORZE Sp. z 0.0., 8% i 23%,;
- zadanie K - Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z 0.0., 8%0 i 23%.

Organ kontrolujgcy zauwazyt, 2ze ze sprawozdania z kontroli wewnetrznej

przeprowadzonej przez dyrektora zarzadzajacego ds. |Integracji Obszardw Audytu
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Wewnetrznego i Kontroli Grupy PKP przy udziale naczelnika Wydziatu Kontroli wynika, iz

Biuro Przewozow oszacowato warto$¢ zamdwienia na kwote 158 446 200,00 zt netto,
a w celu kalkulacji wartosci brutto ww. biuro przyjeto stawke VAT na poziomie 23%.

Ponadto, w latach poprzednich w toku realizacji analogicznych zaméwien rozliczanie
wskazanych zadan nastepowalo przy zastosowaniu obu stawek podatku VAT, odpowiednio
7i122%, a od 1 stycznia 2011 r. 8i23%.

Jednocze$nie organ kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajacy, zarowno w SIWZ, jak
I w toku udzielania wyjasnien do SIWZ podkreslat, iz prawidtowosé wyliczenia wielkosci
nalezytego podatku VAT spoczywa na wykonawcy. Dodatkowo kontrolujgcy zauwazyt, ze
w rozdziale Xlll SIWZ zamawiajgcy okreslit, iz jedynym kryterium oceny ofert bedzie (100%)
cena. Jednocze$nie, zamawiajacy wskazat, ze badanie i ocena ofert dla poszczegéinych
zadan bedzie odbywata sie na podstawie wzoru:

K=K min. : K bad. x 100 punktéw

gdzie:

K min. - oznacza oferte z najnizsza miesieczng ceng ustugi netto,

K bad. - oznacza cene miesigczng ustugi netto w ramach oferty badanej.

Odnoszgc si¢ do zlozonych ofert kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajacy w dniu 5
marca 2012 r. wezwat wykonawcow do zfozenia wyjasnien w zakresie poprawnosci kalkulacii
ceny, w szczegolnosci w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT 8%.

W odpowiedziach na powyzsze wezwania wykonawcy wskazywali przede wszystkim,
ze ustugi objete stawkg podatku VAT w wysokoéci 8% bedg odrebnie zlecane przez
zamawiajgcego oraz odbierane w réznych ilosciach, w zwigzku z czym beda umieszczane
w fakturach w osobnych pozycjach. Ponadto, wykonawcy wykazywali, ze zgodnie
z klasyfikacjg statystyczng PKWil oraz z zatgcznikiem nr 3 do ustawy o podatku od towardw
i ustug, takie czynnos$ci jak wybieranie nieczystosci z wagonéw z zamknietym obiegiem oraz
wywoz $mieci z oczyszczonych wagondw, podlegajg opodatkowaniu stawky podatku VAT
w wysokosci 8%. _

W dniu 6 marca 2012 r. zamawiajacy wystosowat zapytanie do Biura Rachunkowosci
PKP Intercity S.A. z prosbg o wyjasnienie ,jaki sposdb wyliczenia oferty jest wlasciwy”.

Pismem z dnia 12 marca 2012 r. dyrektor Biura Rachunkowo$ci przedstawit opinie, ze
oble zastosowane stawki podatku VAT moga by¢ prawidlowe w zaleznosci od przyjetego
charakteru przedmiotu umowy. W konsekwencji Biuro Rachunkowosci nie podjelo sie
udzielenia odpowiedzi na powstaly watpliwosé oraz wskazalo, ze ,sposéb oceny ofert
powinien hy¢ sprecyzowany i zawarty w siwz".

Po uzyskaniu ww. wyjasnien zamawiajgcy pismem z dnia 16 kwietnia 2012 r.

poinformowat wykonawcow o wyborze ofert najkorzystniejszych na poszczegélne zadania od
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A do O oraz o wykluczeniu wykonawcdéw DC System Sp. z 0.0. (zadanie D i I) oraz Impel
Cleaning Sp. z 0.0. (zadanie B i E}, z uwagi na nie wykazanie przez ww. wykonawcow
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, a ponadto
o odrzuceniu 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. zamawiajgcy zawart umowy na
zadania A, C, F, G, J, K (stawki 8 i 23% VAT) oraz na zadanie H (23 % VAT). W tym samym
dniu wykonawcy DC System Sp. z 0.0. (zadanie D i I) oraz impel Cleaning Sp. z o0.0.
(zadanie B i E) zlozyli odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej. Nastepnie, w dniu 9 maja
2012 r. wykonawca DC System Sp. z 0.0. wycofat zlozone odwotanie, w zwigzku z czym KIO
postanowieniem z dnia 9 maja 2012 r., sygn. KIO 855/12, umorzyta postepowanie
odwolawcze. W konsekwencji, w dniu 10 maja 2012 r. zamawiajgcy zawart umowe na
zadanie | z wykonawcg Zakfady Ustugowe Zachod Sp. z 0.0. (8 i 23% VAT).

Z kolei, z wyroku KIO z dnia 10 maja 2012 r., sygn. KIO 850/12, wydanego po
rozpoznaniu odwotania zlozonego przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0. {(zadanie B
i E)} wynika, Zze zamawiajgcy w dniu 8 maja 2012 r. uniewaznit czynnosé wykluczenia ww.
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Wyrok KIO odnosit sie do odrzucenia oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zadaniu B. W konsekwencji KIO orzekla, ze
uwzgiednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwotujgcego Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz
nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W okresie ponownego badania i oceny ofert dla zadan B, D, E Krajowa Izba
Odwotawcza w dniu 28 maja 2012 r.,, sygn. KIO 904/12, KIO 911/12, KIO 918/12, oﬁeka#a
w analogicznym postepowaniu prowadzonym przez Przewozy Regionaine Sp. z 0.0.
W ww. wyroku Izba stwierdzita, 2e ustuga zamawiana przez zamawiajacego w postepowaniu
na ,Kompleksowg usfuge utrzymania w czystosci taboru kolejowego™ ,ma charakter
kompleksowy, a zatem przyjecie przez danych wykonawcéw podstawowej stawki VAT na
poziomie 23% bylo prawidiowe.”

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczenie, zamawiajacy w dniu 26 czerwca 2012 r.
zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu postepowania w czesci B, D i E, z uwagi na to, ze
nie ziozono Zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Zamawiajgcy odrzucit oferty
wykonawcow: WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny (zadanie B); Zakiady Ustugowe
~Vschod® Sp. z 0.0. (zadanie E); Zaktady Ustugowe ,Centrum-Usluga” Sp. z 0.0. (zadanie
D), ktorzy ziozyli oferty w ww. zadaniach z uwzglednieniem stawek podatku VAT



w wysokosci 8 | 23% oraz odrzucil oferty wykonawcéw DC System Sp. z 0.0. (zadanie D),
Impel Cleaning Sp. z 0.0. (zadanie B i E) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 5 i 6 lipca 2012 r. wykonawcy WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny
(zadanie B), Zaktady Ustugowe Centrum-Usiuga Sp. z o0.0. (zadanie D}, Zaktady Ustugowe
Wschod Sp. z 0.0. (zadanie E) oraz DC System Sp. z 0.0. (zadanie D) i Impel Cleaning Sp.
Z 0.0. (zadanie B i E) zlozyli stosowne odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. W ramach
ww. odwotan KIO w wyroku z dnia 23 lipca 2012 r., sygn. KIO 1395/12, KIO 1408112, KIO
1412112, KIO 1413/12, KIO 1423/12, stwierdzita, ze przedmiotowe zaméwienie stanowi
ustuge kompleksowa, zatem czynnos¢ odrzucenia ofert wykonawcow WIKO Handel-Ustugi
Bogdan Koscielny, Zaklady Ustugowe Centrum-Ustuga Sp. z o.0., Zaktady Ustugowe
Wschédd Sp. z o0.0. uznata za prawidlowa. Natomiast, czynnosé odrzucenia ofert
wykonawcéw DC System Sp. z o.0., Impel Cleaning Sp. z 0.0. ze wzgledu na fakt, Zze ich
ztozenie mialo stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji, Izba uznata, iz ,niewystarczajace jest -
subiektywne przekonanie zamawiajgcego - wobec braku dowodéw - ze w niniejszym
postgpowaniu dopuszczono sig czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiaigcy w zaden
sposob nie wykazat, ze dzialanie wykonawcdw Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz DC System
Sp. z 0.0. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy’.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba stwierdzita, ze uwzglednia odwotanie wniesione przez
wykonawcow DC System Sp. z o0.0., Impel Cleaning Sp. z 6.0. i nakazata uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania w zadaniach B, D, E oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem ofert ww. wykonawcow.

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

Dodatkowo, kontrolujgcy podkredlit, ze pismem z dnia 29 sierpnia 2012 r. za
posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wykonawca Zakfady Ustugowe
~Centrum-Ustuga™ Sp. z 0.0. wnidst skarge na wyrok Krajowe] lzby Odwotawczej z dnia 23
lipca 2012 r., sygn. KIO 1395/12, KIO 1408/12, KIO 1412/08, KIO 3413/12, KIO 1423/12,
zarzucajac przede wszystkim btgd w ustaleniach faktycznych przez przyjecie, iz ustugi objete
przedmiotem zaméwienia publicznego posiadaja charakter kompleksowy, podczas gdy
swiadczone ustugi moga byé wykonywane w sposéb niezalezny od siebie, nie s3
wspolzalezne ani tez nie majg wobec siebie funkcji ustugi giéwnej i ustugi pomocnicze;.

W dniu 13 listopada 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie, sygn. akt XXl Ga 1442/12,
po rozpoznaniu na rozprawie sprawy ze skargi wykonawcy Zaktady Ustugowe ,Centrum-
Ustuga” Sp. z o.0. (zadanie D) z udzialem wykonawcéw: WIKO Handel-Ustugi Bogdan
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Koscielny, Zaktady Ustugowe ,Wschéd” Sp. z o.0.; Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz DC
System Sp. z 0.0. oddalit skarge uznajac, ze ,sporne ustugi (...) sktadajg sie na objety
zamowieniem PKP Intercity S.A. ustuge kompleksowa.” Powyzsze stanowisko zostato przez
Sad podniesione zgodnie z pojeciem ustugi kompleksowej wprowadzonym do praktyki obrotu
gospodarczego wyrokiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci w sprawie C-349/96.
Z orzeczenia wynika, ze gdy kilka $wiadczen obejmuje jedng ustuge, nie mozna dzielié jej
sztucznie dla celéw podatkowych. Ponadto, ETS wyodrebnit ustuge zasadniczg | pomocniczg
wskazujgc, ze usluga pomocnicza nie moze stanowié¢ celu samego w sobie lecz jest
srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Jednocze$nie, Sad Okregowy
pomingt zarzut dotyczacy biedu w ustaleniach faktycznych Izby w zakresie oceny naruszenia
dobrych obyczajow i popeinienia czynu nieuczciwej konkurencji uznajgc, ze zarzut jest

bezprzedmiotowy, niemajgcy wptywu na ocene zasadnosci wskazanej skargi.

Reasumujgc, kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zawart hastepujace umowy
w ramach przedmiotowego postepowania:
- w dniu 27 kwietnia 2012 r. na zadania A, C, F, G, J, K - stawka podatku VAT 8 i 23% oraz
na zadanie H - stawka podatku VAT 23% VAT:
- w dniu 10 maja 2012 r. na zadanie | - stawka podatku VAT 8 i 23%;
- w dniu 23 pazdziernika 2012 r. na zadania B, D, E - stawka podatku VAT 23%.

W pierwszej kolejnoéci Prezes UZP wskazal, ze kontrolg dorazng nie sag objete
zadania B, D, E, H, L - O. Jednakze, opisany wyzej stan faktyczny uwzglednia postepowanie
odwotawcze prowadzone w ramach zadan B, D, E z uwagi na fakt, ze dotyczyto ono
zastosowania przez wykonawcow stawek podatku VAT w wysokosci 8 i 23%.

Podkredlit, ze podstawowym celem postepowania ¢ udzielenie zamoéwienia
publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty. Wybor oferty najkorzystniejszej powinien
byé dokonany zgodnie z najwazniejszymi zasadami udzielania zamowien publicznych, tj.
zasadq uczciwej konkurencji i zasadg réwnego traktowania wykonawcéw 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
wedtug tych samych regut. Cena ofertowa ustalana jest przez wykonawcow w oparciu o opis
przedmiotu zamoéwienia dokonany przez zamawiajacego w sposob jednakowy dla wszystkich
wykonawcow. Mozliwos¢ poréwnania ofert przez zamawiajgcego, zwlaszcza dzieki
zastosowaniu przez wykonawcow jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej, stanowi
podstawe prawidtowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.



Kontrolujgey zwrdcit uwage na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 20 paZdziernika
2011 r, sygn. akt Il CZP 52/11, wskazujaca, ze ,0 pordwnywalnosci ofert, w zakresie
zaproponowanej ceny, mozna zatem mowié¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w ofertach
ceny, majgce byé przedmiotem poréwnywania, zostaly obliczone z zachowaniem tych
samych reguf’.

Ponadto, Sad Najwyzszy wskazal, Zze okre§lenie ceny z =zastosowaniem
nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi bfad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest
ustawowych przestanek do stwierdzenia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp). Jednoczesnie, Sad Najwyzszy podniost, ze jedynie wowczas, gdy
zamawiajgcy wskaze w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia konkretng stawke
podatku VAT, ksztaltujgcg w ofercie wysokosé okreslonej ceny, moze dojs¢ do wystgpienia
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pki 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezato przyjacé, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy nie poda
w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, na wykonawcy spoczywa obowigzek
samodzielnego jej ustalenia w oparciu o aktualnie obowiazujace przepisy. Zamawiajacy jest
wowczas zobowigzany do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki
podatku VAT, ktéra jako element cenotwdrczy ma niewatpliwie bezposredni wplyw na
uksztaltowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny.

Jednoczesnie organ kontrolujgcy podkreslit, ze art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy naklada na
Zamawiajgcego obowiazek odrzucenia oferty, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy, ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie nalezy przez to
rozumie¢ ceng w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(w brzmieniu przepiséw witasciwych na dzien wszczecia postepowania). Z kolei w cenie
uwzglednia sie m.in. podatek od towaréw i ustug, jezeli na podstawie odrebnych przepisow
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu m.in. podatkiem od towaréw i ustug. W zwiazku
z powyzszym kontrolujgcy stwierdzit, ze podatek VAT jest skiadnikiem ceny stanowigcym
element cenotworczy, co juz na etapie skladania ofert przez wykonawcdw nakiada na nich
obowiazek obliczenia ckreslonej w ofercie ceny z uwzglednieniem wlasciwej stawki podatku
VAT,

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

Wowczas, analogicznie jak w przedmiotowym postepowaniu, gdy zamawiajacy nie
okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, przyjecie w ofercie nieprawidlowej stawki
podatku VAT jest roéwnoznaczne z bledem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny,

polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majacego wplyw na
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obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. W takim przypadku znajduje zastosowanie art. §9
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp skutkujacy odrzuceniem oferty zawierajgcej cene obliczong
Z Zastosowaniem nieprawidlowej stawki podatku VAT.

Zamawiajacy uznal oferty zlozone na zadania A, C, F, G, J, K oraz | za
najkorzystniejsze. Ww. oferty zawieraly dwie stawki podatku VAT, t. 8
i 23%. Jednoczednie w zadaniu H zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza oferte
zawierajaca stawke podatku VAT w wysokosci 23%.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 23 lipca 2012 r., sygn. KIO
1395/12, KIO 1408/12, KIO 1412/12, KIO 1413/12, KIO 1423/12 oraz z wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 13 listopada 2012 r,, sygn. akt XX!ll Ga 1442/12, wydanym
w sprawie dotyczacej zadan B, D, E organ kontrolujacy stwierdzil, ze prawidlowa stawka
podatku VAT dla kompleksowej ustugi polegajacej na utrzymaniu w czystosci kolejowych
wagonow osobowych i lokomotyw kursujacych w pociggach PKP Intercity jest 23%.
Jednoczesnie, Prezes UZP podkreslit, majac na uwadze poczynione ustalenia co do stanu
faktycznego sprawy, ze zamawiajacy do dnia otrzymania wyjasnien od wykonawcow
w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT zakiadal, iz stawka podatku VAT 23% jest
wlasciwa. Za powyZszym przemawia chociazby fakt, ze wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty
Z podstawowa stawka podatku VAT nie zostali wezwani do zloZzenia wyjasnien w zakresie
zastosowanej warto$ci stawki podatku VAT, Dodatkowo, kontrolujacy wskazat, ze w okresie
od otrzymania wyjasnien od wykonawcow w zakresie zastosowane] stawki podatku VAT, co
najmniej do dnia 27 kwietnia 2012 r., zamawiajacy uznawat obie stawki podatku VAT za
wiasciwe, a ocene ofert dokonywat przy zastosowaniu ceny netto.

Kontrolujacy jeszcze raz podkreslit, ze zamawiajacy pomimo wzywania wykonawcow,
ktorzy zastosowali dwie stawki podatku VAT do wyjasnier, nie dokonat wyboru oferty na
zadania A, C, F, G, H, |, J, K w sposdb jednakowy. W szczegéinosci, Zamawiajacy nie ustalit,
kiora stawka podatku VAT 8 i 23% czy 23% jest stawka prawidtowa. W konsekwencji,
zamawiajacy w dniu 27 kwietnia 2012 r. zawarl umowy z wykonawcami oferujacymi cene
zawierajgcg zarowno obie stawki podatku VAT 8 i 23% (zadania A, C, F, G, J, K), jak i jedng
stawke podatku VAT 23% (zadanie H).

Organ kontrolujgcy wskazat, e zamawiajacy =zajal stanowisko odnoénie
prawidiowosci stosowanych stawek podatku VAT dopiero po wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 28 maja 2012 r., sygn. KIO 904/12, KIO 911/12, KIO 918/12, ktory
zapadt w analogicznej sprawie. Dopiero wowczas, w zadaniach B, D, E, kidre jeszcze sie
toczyly, zamawiajacy odrzucit oferty wykonawcéw, ktérzy zaproponowali cene
z uwzglednieniem stawki podatku VAT 8 i 23%.

W zwiazku z powyzszym, organ kontrolujacy stwierdzit, ze zaniechanie prawidiowsj
oceny zastosowania stawek podatku VAT doprowadzito do wyboru ofert w zadaniach A, C,
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F, G, |, J, K, ktére powinny zostaé odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
gdyz zawieraly dwie stawki podatku VAT (8 i 23%).

Bioragc pod uwage powyzsze, kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 A
ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy. Z uwagi na fakt, Ze zamawiajgcy dokonat
wyboru ofert na zadania A, C, F, G, J, K oraz |, ktére winny zostaé odrzucone ze wzgledu na
zawierajgce cene obliczong z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT,
kontrolujgcy stwierdzit, iz ww. naruszenia mialy wplyw na wynik postepowania. Ponadto,
wskazat, 2e w konsekwencji powyzsze postepowanie w zakresie ww. zadan powinno zostaé

uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

2. W rozdziale XIll SIWZ zamawiajgcy okreslit, ze jedynym kryterium oceny ofert
bedzie 100% cena. Jednoczesnie, zamawiajacy wskazat, ze badanie i ocena ofert dia
poszczegdinych zadan bedzie odbywata sie na podstawie wzoru:

K=K min. : K bad. x 100 punktow

gdzie:

K min. - oznacza oferte z najnizszg miesieczng ceng ustugi netto,

K bad. - oznacza ceng miesigczng ustugi netto w ramach oferty badane;.

Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy kryteriami oceny ofert sg
cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zaméwienia, w szczeg6lnosci
jakosé, funkcjonaino$é, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych
technologii w zakresie oddzialywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin
wykonania zamowienia.

Stosownie do postanowienia art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przez ,ceng” nalezy rozumieé
cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (w brzmieniu
przepisow wiasciwych na dzien wszczecia postepowania), tj. ,warto$é wyrazona
w jednostkach pienigznych, ktdéra kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge, w tak rozumianej cenie uwzglednia si¢ podatek od towaréw i ustug oraz podatek
akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (usiugi) podlega
obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym®. Tym samym,
podatek VAT jest skfadnikiem ceny, stanowi element cenotworczy, wobec czego sprzedawca
towaru lub ustugi, kalkulujac cene, wlicza do niej podatek VAT nalezny od tego towaru lub
ushugi.

Z przepisu tego wynika, Zze na gruncie przepiséw ustawy Pzp pojecie ceny odnosi sie
do catkowitej kwoty wynagrodzenia wykonawcy, a wiec ceny brutto.




Jednoczesnie, organ kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
cena jest obowiazkowym kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Zatem, na podstawie wskazanych okoliczno§ci uznal, Ze zamawiajgcy wprowadzajgc
do kryterium oceny ofert kwoty netto oraz dokonujgc oceny ofert w kontrolowanym
postepowaniu na podstawie wartosci netto, dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z ant.
2 pkt 1 ustawy Pzp.

3. W kontrolowanym postepowaniu funkcje kierownika zamawiajacego petnit zarzad

spotki w skladzie:

1. Janusz Malinowski - prezes zarzadu;

2. Katarzyna Zimnicka-Jankowska - cztonek zarzadu,
3. Tadeusz Matyia - cztonek zarzadu;

4. Lucyna Krawczyk - cztonek zarzadu;

5. Wojciech Partyka - cztonek zarzadu.

W dniu 17 lutego 2011 r. pan Dariusz Antoniak otrzymal pelnomocnictwo od oséb
uprawnionych do reprezentacji spotki do dokonywania wszelkich czynnosci w ramach
udzielania w imieniu spdiki, zaméwieri na dostawy, uslugi i roboty budowlane. Jednakze,
peinomocnictwo miato charakter warunkowy, uzalezniony od uprzedniej zgody zarzadu PKP
Intercity S.A. wyrazonej w formie uchwaty.

Z przekazane] przez zamawiajacege dokumentacji postepowania wynika, ze
o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 1.7 ust. 2 ustawy Pzp, zostaty zlozone w dniu 20 lutego
2012 r. przez osoby petnigce funkcje kierownika zamawiajgcego. Przy czym, zadna ze
wskazanych wyzej osob nie wylaczyta sie z udziatu w postepowaniu.

Na podstawie przekazanego przez PKP S.A. sprawozdania ustalono, ze pan Tadeusz
Matyla, petnigcy funkcje czionka zarzadu, a takze zatwierdzajgcy decyzje petnomocnika oraz
komisji przetargowej (np. uchwata nr 321/2012 z dnia 12 kwietnia 2012 r. zarzadu spoiki
w sprawie zatwierdzenia protokolu wyboru ofert oraz wyrazenia zgody na zawarcie
z podmiotami wybranymi w trybie przetargu nieograniczonego uméw), dokonat czynnosci
niezgodnych z prawdg, skiadajgc oSwiadczenie o braku okoliczno$ci wymienionych
w przepisie art. 17 ust. 1 ustawy.

Kontrolujacy podkreslit, ze z Monitora Sgdowego i Gospodarczego nr 105 z dnia 1
czerwca 2011 r. wynika, iz pan Tadeusz Matyla przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia
postgpowania o udzielenie zamoéwienia byt czionkiem Rady Nadzorczej wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia, ktdry dziatajgc pod firma Zakiady Ustugowe
~Centrum-Ustuga” Sp. z 0.0. uzyskat zamodwienie na zadania A i C. W szczegoélnosci,

z Monitora wynika, ze z dniem 11 maja 2011 r. dokonano wpisu do Krajowego Rejestru
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Sadowego polegajgcego m.in. na wykresleniu ww. osoby z danych oséb wchodzacych
w sktad organu nadzoru wskazanej spéiki.

Dodatkowo, kontrolujacy wskazat, ze na podstawie danych zawartych w Monitorze
Sgdowym i Gospodarczym nr 159 z dnia 17 sierpnia 2007 r. stwierdzono, iz od dnia 1
sierpnia 2007 r. pan Tadeusz Matyla wchodzit w sktad Rady Nadzorczej wykonawcy Zakltady
Ustugowe ,Centrum-Ustuga® Sp. z o0.0.

Zgodnie z trescia przepisu art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy, wylgczeniu z postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego podlegajg osoby, ktére przed uptywem 3 lat od dnia
wszczgcia postgpowania o udzielenie zamdwienia pozostawaly w stosunku pracy lub
zlecenia z wykonawca lub byty cztonkami organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych
wykonawcow ubiegajacych sig o udzielenie zaméwienia. A zatem, osoba, zatwierdzajaca
wybdr oferty najkorzystniejszej wyrazony w protokole wyboru ofert oraz wyrazajgca zgode na
zawarcie umowy, wystepujgca po stronie zamawiajgcego ma obowigzek ztozenia pod
rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania pisemnego o$wiadczenia o braku
lub istnieniu okolicznosci wytgczajacych z postepowania, o ktérym mowa w przepisie art. 17
ust. 2 ustawy.

Powyzsze przepisy maja na celu zagwarantowanie realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 2
ustawy zasady bezstronno$ci i obiektywizmu oséb wykonujacych czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, a jednocze$nie zapobiezenie sytuacji, w kidrej czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonujg osoby, co do ktérych istnieje zagrozenie,
Ze nie sg bezstronne i obiektywne w danym postepowaniu.

Zatem, organ kontrolujacy stwierdzit, ze w wyzej opisanym stanie faktycznym pan
Tadeusz Matyla winien byt zlozyé na druku ZP-1 oswiadczenie o istnieniu okolicznosci
okreslonych w art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz wylgczyé sie z udziatu w postepowaniu.

Fakt ziozenia oéwiadczenia o przeciwnej treéci nalezy uznaé za naruszenie
przepisdw art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.,

4. W wyniku przeprowadzone;j kontroli stwierdzono, ze zamawiajacy nie przekazat
ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspéinot Europejskich.

Zgodnie z art. 95 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli warto$¢ 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 zamoéwienia
publicznego albo umowy ramowej przekazuje ogtoszenie o udzieleniu zamowienia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdinot Europejskich.

Przez zaniechanie przekazania ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, Zamawiajgcy naruszyt art. 95 ust. 2 w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
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Il. Zastrzezenia zamawiajgcego.

W odpowiedzi na Informacje o wyniku kontroli doraznej zamawiajacy wyjasnit, ze
zarzad spdtki PKP Intercity S.A. w dniu 18 kwietnia 2012 r. zatwierdzif protokdt
z postgpowania o udzielenie zamowienia, na podstawie ktérego zamawiajacy zawart umowy
Z nastepujgcymi wykonawcami:

1. Zakiady Ustugowe "Centrum Ustuga” spétka z 0.0. w Warszawie - Warszawa Grochow | -
Zadanie A,

. Zaktady Ustugowe "Centrum Usluga” spotka z 0.0. w Warszawie - Zadanie C,

. Zaktady Ustugowe "Potudnie” w Krakowie - Zadanie F,

. Zaktady Ustugowe "Potudnie” w Krakowie - Zadanie G,

. Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe spdtka z 0.0. we Wroctawiu - Zadanie H,

. Zaktady Ustugowe "Zachdd” spétka z 0.0. w Poznaniu - Zadanie |,

. Zaktady Ustugowo-Produkcyjno-Handiowe "POMORZE" spétka z 0.0. w Szczecinie -
Zadanie J,

8. Kolejowe Zakiady Ustugowe spétka z 0.0. w Gdarisku - Zadanie K,

~N O 0 AW N

9. Zaktady Ustugowe "Centrum Ustuga” spétka z 0.0. w Warszawie - Zadanie L,

10. Zakfad Ustugowo-Handlowy "Mista” w Krakowie - Zadanie M,

11. Dolnosigskie Przedsigbiorstwo Ustugowe spotka z 0.0. we Wroctawiu - Zadanie N,

12. Kolejowe Zaktady Ustugowe spétka z 0.0. w Gdarisku - Zadanie Q.

Podpisanie ww. umow dla zadan A, C, F, G, H, J, K, L, M, N, O nastapito w dniu 27 kwietnia
2012 r., a dla zadania | w dniu 10 maja 2012 r.

Zamawiajacy stwierdzit, ze na etapie oceny ww. ofert spotka PKP Intercity nie
dysponowata interpretacja, ktora dotyczylaby okreslenia wysokosci stawki podatku VAT dla
ustug objetych przedmiotem zamoéwienia i jednoznacznie zabraniata wyboru oferty z tzw.
mieszanym podatkiem VAT. Na podstawie ztozonych przez oferentéw wyjasnien,
interpretacji Urzedow Skarbowych, jak rowniez na podstawie informacji uzyskanych z Biura
Rachunkowoéci spétki, PKP Intercity podjela decyzje o udzieleniu zaméwienia zaréwno
dostawcom, ktorzy zastosowali podstawowsg stawke podatku VAT 23%, jak réwniez
zastosowali stawki mieszane 8% i 23%. Wskazal, Ze w przedmiotowych zadaniach nie
ztozono innych ofert, ktére ze wzgledu na zastosowanie podstawowe] stawki VAT nie bytyby
poréwnywalne z innymi ofertami.

W pozostalych zadaniach w przetargu nie nastgpowato jednoczesne podpisanie
umoéw ze wzgledu na toczace sie postepowania odwotawcze | ponowne procedury badania
i oceny ofert.

Dopiero po dacie zawarcia ww. umow, PKP Intercity pozyskato informacje, ze toczy
si¢ przed KIO postgpowanie w sprawie rozstrzygnigcia co do prawidlowej stawki VAT
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w analogicznym postepowaniu na zakup ustug czyszczenia taboru prowadzonym przez
Przewozy Regionalne Spétka z 0.0.

Wyrok w tej sprawie - sygn. akt KIO 904/12, KIO 911/12 i KIO 918/12 - zostat
ogloszony w dniu 28 maja 2012, a wiec po dokonaniu wyboru i zawarciu ww. umow
z wykonawcami.

Zamawiajgcy podkreslit, ze po uzyskaniu informacji o ww. toczacym sie postgpowaniu
przed KIO, ktérego przedmiotem byto stosowanie podstawowej stawki podatku VAT, spotka
PKP Intercity wstrzymata ocene pozostalych ofert ztozonych na zadania, ktére nie zostaly
rozstrzygniete do czasu ogloszenia wyroku przez KIlO. Zatem, decyzja o wyborze
najkorzystniejszych ofert w zadaniach A, C, F, G, H, J, K, L, M, N, O zostata podjeta na
podstawie posiadanych przez spélke informacji o kierunkowym rozstrzygnieciu Krajowej |zby
Odwolawcze] w sprawie. Na tej podstawie dokonano odrzucenia w postgpowaniu
pozostatych ofert zlozonych z tzw. mieszanym podatkiem VAT, z tych tez wzgledow
uprzednie zawarcie umodw na zadania A, C, F, G, H, J, K, L, M, N, O powodowane bylo
brakiem jednoznacznej wykladni prawnej w sprawie, a nie brakiem dochowania nalezytej

starannosci.

W kwestii ziozenia o$wiadczenia niezgodnego z prawda przez pana Tadeusza Matyle
- cztonka zarzadu spdtki PKP Intercity, co stanowi naruszenie przepisow art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp zamawiajacy wyjasnil, ze po ujawnieniu przedmiotowej nieprawidtowosci zostalo
ztozone doniesienie do prokuratury o mozliwosci popetnienia przestepstwa przez pana
Tadeusza Matyle na okolicznoéé zlozenia fatszywego pisemnego oswiadczenia o braku lub
istnieniu ckolicznosci wylgczajgcych z postepowania. W tej sprawie prowadzone jest
odrebne postepowanie przez Komendg Stoleczng Policji Wydziat do Walki z Korupcija.
W zwigzku z powyzszym spotka PKP Intercity S.A. dolozyla wszelkich staran, aby wyjasni¢

zaistniatg sytuacje.

W odpowiedzi na zarzut braku przekazania ogloszenia o udzieleniu zamédwienia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich zamawiajgcy wyjasnit, 2ze nie
w sposob zawiniony, a w skutek omytkowego zaniechania nie przekazano ogloszenia
o udzieleniu zamoéwienia. Pragnat jednak wskazaé, ze powyzsze uchybienie nie stanowilo
naruszenia zadnych z fundamentalnych zasad Pzp, tj. uczciwej konkurencji ani réwnego
traktowania wykonawcéw, albowiem zaniechanie dotyczyto jedynie ogloszenia o udzielonym

JuZ zamoéwieniu.
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ll. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych nie uwzglednit zastrzezen, przedstawiajac

nastepujace uzasadnienie.

Odnoszac sie do zastrzezen w pierwszej kolejnosci kontrolujgcy wskazat, ze
zamawiajacy w zaden spos6b nie podwazyt poczynionych ustalen, czy stwierdzen
w Informaciji o wyniku kontroli dorazne;j.

Ustosunkowujac si¢ do zastrzezen dotyczacych naruszenia wskazanego w pkt 1
Informacji 6 wyniku kontroli Prezes UZP stwierdzit, ze zamawiajacy nie podaje zadnych
nowych argumentéw wskazujacych na mozliwosé uwzglednienia zastrzezen. VWskazany
w zastrzezeniach stan faktyczny sprawy jest identyczny jak opisany w Informacji o wyniku
kontroli. W zwigzku z powyzszym, podkreslit, ze ustalony stan faktyczny sprawy nie stanowi
przedmiotu sporu.

Tytutem wyjasnienia kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z tre$cig art. 163 ust. 3 ustawy
Pzp, stan faktyczny sprawy ustala sie na podstawie catoksztattu materiatu zebranego w toku
postepowania wyjasniajacego oraz kontroli, w szczegolnosci dokumentéw zwigzanych
Zz postepowaniem, czy tez wyjasnien kierownika zamawiajacego | pracownikow
zamawiajgcego. Tym samym, podkreslit, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych badajgc
wystepujacy w sprawie stan fakiyczny, wzigt pod uwage wszelkie dokumenty oraz
wyjasnienia przedstawione przez zamawiajacego w toku postepowania wyjasniajgcego oraz
przeprowadzonej kontroli doraznej.

Jednakze, odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajacego, ze ,uprzednie zawarcie
umow na zadania A, C, F, G, H, J, K, L, M, N, O powodowane bylo brakiem jednoznacznej
wykiadni prawnej w sprawie, a nie brakiem dochowania nalezytej starannoéci” Prezes UZP
wskazat, iz Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Ill CZP
52/11, w sposOb wyrazny podkreslit, ze to na zamawiajgcych spoczywa cobowigzek
kazdorazowego weryfikowania poprawnosci stosowanych w ofertach stawek podatkowych.
Zatem, to zamawiajgcy juz na etapie postepowania (lub przed jego wszczgciem) ma
rozstrzygnaé, jaka jest prawidtowa stawka podatku VAT w postepowaniu.

Biorac pod uwage powyzsze, kontrolujgcy stwierdzit, ze w interesie zamawiajgcego
byto ustalenie jeszcze przed wszczeciem postepowania, jaka jest faktycznie obowigzujgca
stawka podatku VAT na wszystkie zadania.

W zwigzku z powyzszym, kontrolujacy podtrzymat naruszenie wskazane w pkt 1

Informacji o wyniku kontroli doraznej.

Prezes UZP zauwazyt, ze zamawiajgcy odnoszac sig w zastrzezeniach do
wskazanych w pkt 3 i 4 informacji o wyniku kontroli naruszen, tj. naruszenia art. 17 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 95 ust. 2w zw. z art. 8 ust. 1 ustaWy Pzp, uznat stwierdzone naruszenia
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Za zasadne przez adnotacje ,po ujawnieniu przedmiotowej nieprawidtowosci zostalo ztozone
doniesienie do prokuratury (...)" oraz ,wskutek omytkowego zaniechania nie przekazano
ogtoszenia o udzieleniu zamdéwienia”.

Ponadto, w odniesieniu do stwierdzonego w pkt 4 Informacji o wyniku kontroli
naruszenia oraz argumentacji zamawiajgcego, ze powy2sze uchybienie nie stanowilo
naruszenia zadnych z fundamentalnych zasad Pzp, tj. uczciwej konkurencji ani réwnego
traktowania wykonawcéw kontrolujacy wskazal, iz w $wietle art. 161 ust. 2 ustawy Pzp
kontrola obejmuje sprawdzenie zgodnoSci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego z przepisami ustawy. Z zakoriczonej kontroli sporzadza sie protokét, ktory
zgodnie z art. 164 ust. 2 pkt 5 ustawy zawiera w szczegolnosci informacje o stwierdzeniu
naruszen, bez ograniczenia, ze chodzi o naruszenia majgce wplyw na wynik postepowania.
Tym samym w Informacji o wyniku kontroli doraznej wskazane zostaly wszystkie stwierdzone
naruszenia przepisow ustawy, niezaleznie od tego, czy stanowily one naruszenie
fundamentalnych zasad Pzp.

Jednoczesnie Prezes UZP zauwazyl, ze w zakresie stwierdzonego naruszenia w pkt
2 Informacji o wyniku kontroli, tj. w zakresie naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1
ustawy Pzp, zamawiajacy nie ziozyt zastrzezen. Zatem stwierdzit, ze zamawiajacy zgodzit

sig z ustaleniami przedstawionymi w punkcie 2 Informaciji o wyniku kontroli.

Reasumujac, kontrolujgcy podtrzymat naruszenia stwierdzone w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 12 lutego 2015 r.

Jednoczesnie Prezes UZP poinformowat, ze stosownie do treéci art. 167 ust. 2
ustawy Pzp, wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej, przekazuje
zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwolawcza, opiniujac zastrzeZenia zamawiajacego od wyniku
kontroli doraznej, na podstawie analizy stwierdzonego naruszenia przepiséw ustawy
Pzp, przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli doraznej oraz argumentacji

zamawiajacego, uznala, ze zastrzezenia nie zasluguja na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 167 ust. 1-3 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza w formie

uchwaly opinig w sprawie nieuwzglednionych przez Prezesa Urzedu Zamowienr Publicznych
zastrzezen zamawiajgcego od wyniku kontroli dorazne;.
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Opinia - w rozumieniu wskazanego przepisu - ma na celu m.in. przedstawienie
szczegolnego pogladu na sprawe bedaca przedmiotem sporu, z jednej strony ustalen
faktycznych i oceny prawnej organu kontrolujgcego, z drugiej argumentacji zamawiajgcego,
ktéra ze swej istotny - zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej - powinna zmierzaé¢ do
zakwestionowania stanowiska kontrolujgcego.

Przy czym istoine jest to, ze zgodnie z art. 161 ust. 1 i 2 ustawy Pzp celem kontroli
postgpowania o udzielenie zamdwienia przeprowadzonej przez Prezesa UZP, jest
sprawdzenie zgodnosci postgpowania zamawiajacego z przepisami ustawy. Kontrola
postgpowania prowadzona na zasadzie legalnosci ma wytgcznie na celu formalng zgodnosé
postepowania z przepisami ustawy, bez wzgledu na przyczyny postepowania
zamawiajacego i skutki wynikajgce z naruszenia przepiséw ustawy. Nie majg znaczenia takie
okolicznosci jak nieznajomo$¢ przepiséw, czy niedysponowanie interpretacja prawna
stosownych przepisow ustawy, niewystgpienie naruszenia zasad postepowania o udzielenie
zamoéwienia i brak wptywu naruszenia przepiséw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, czy w koficu brak zarzutu wobec zamawiajacego niedochowania nalezytej
starannosci w toku postgpowania. Negatywnej ocenie podlega kazde naruszenie przepisow
ustawy.

Zatem, opiniowaniu lzby podlegajg zastrzezenia - stanowisko Zamawiajacego
podwazajgce ustalenia faktyczne w toku kontroli dorazne] oraz ocena tego stanu
w kontekscie przepiséw ustawy Pzp.

1. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze zawarcie umoéw w dniu 27
kwietnia 2012 r. w zakresie zadan A, C, F, G, J, K oraz w dniu 10 maja 2012 r. w zakresie
zadania | z wykonawcami, ktérzy w swoich ofertach przedstawili ceny z podatkiem VAT
z zastosowaniem dwdch stawek 8 i 23%, nie stanowito - w rozumieniu art. 161 ust. 2 ustawy
Pzp - naruszenia przepiséw ustawy wskazanego w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli
doraznej, 1. przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert, ktére powinny zostaé odrzucone ze wzgledu
na cene obliczong z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT, co miato wplyw na
wynik postgpowania o udzielenie zamowienia oraz zaniechal uniewaznienia postepowania
w tym zakresie na podstawie wskazanego przepisu ustawy.

lzba nie podzielita tez oczekiwah zamawiajacego - uznania naruszenia za
usprawiedliwione okoliczno$ciami:

- hiedysponowania na etapie badania i oceny ofert interpretacja przepiséw prawnych
- dotyczacg okreslenia stawki podatku VAT dla ustug objetych przedmiotem zaméwienia
z jednoczesnym brakiem zakazu wyboru oferty z tzw. mieszanym podatkiem VAT:
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- podjeciem decyzji o udzieleniu zaméwienia zaréwno dostawcom, ktorzy zastosowali
podstawowg stawke podatku VAT 23%, jak réwniez stawki mieszane 8% i 23%, na
podstawie wyjasnien wykonawcéw, interpretacji Urzedow Skarbowych i informacji
uzyskanych z Biura Rachunkowosci spotki PKP;

- niezlozeniem we wskazanych zadaniach innych ofert, ktére ze wzgledu na zastosowanie
podstawowej stawki VAT, nie bylyby porownywalne z innymi ofertami;

- brakiem stwierdzenia niedochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci.

Okolicznosci zwigzane z toczacym sie przed KIO postgepowaniem w sprawié stawki
VAT w analogicznyrﬁ postgpowaniu na zakup ustug czyszczenia taboru prowadzonym przez
Przewozy Regionalne Spétka z 0.0. i ogtoszeniem wyroku Izby w dniu 28 maja 2012 r., sygn.
akt KIO 904/12, KIO 911/12 i KIO 918/12, a wiec po zawarciu uméw dotyczacych
kontrolowanych zadan, nie stanowig tez podstawy do skutecznej negacji oceny organu

kontrolujgcego zgodnej z przepisami ustawy Pzp.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy stanowi - zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera bfedy w obliczeniu ceny.

Bigdna stawka podatku VAT w cenie oferty od lat byta uznawana w orzecznictwie
i doktrynie, jako btad w obliczeniu ceny, zobowiazujgcy zamawiajacego do odrzucenia oferty.

S3d Najwyzszy w uchwatach z dnia z 20 pazdziernika 2011 r. orzekt:

Il CZP 52/11:
W sytuacji, w kibrej zamawiajgcy nie okreslif w specyfikacii istotnych warunkow zaméwienia
stawki podatku VAT w ogdle nie roze dojsé do wystapienia innej omytki w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pr.z.p., poniewaz nie wystapi wéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg wobec braku dwdch potrzebnych do poréwnania elementow, niezbednych do
oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnoscei.

W tej sytuacfi w rachube wchodzi wylgcznie ocena wystapienia bledu w obliczeniu
w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT
na skutek jef nieuwzglednienia w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, obowigzek
zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wylgcznie do oceny prawidlowosci przyjetej w ofercie
wykonawcy stawki podatku VAT, kiéra jako element cenotwérezy miata bezposredni wphyw
na uksztaltowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie
nieprawidiowej stawki podatku VAT jest zatern réwnoznaczne z bledem w obliczeniu
zawartef w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu
majgcego niewglplivie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Inniymi stowy,
postuzenie sig przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidiowo okres$lonym elementem
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kalkulacji ceny przekiada sie na wystgpienie bledu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skalg
lub rozmiar stwierdzonego uchybienia;

1 CZP 53/2011:

Jezeli jednak zamawiajgcy, opisujac w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
sposéb obliczania ceny, nie zawarl Zadnych wskazan dotyczgcych stawki podatku VAT,
wowczas oferta zawierajaca stawke niezgodng o zobowiazujgcymi przepisami podiega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., o poréwnywalnosci ofert bowiem mozna
mowi¢ dopiero woéwczas, gdy okreSlone w ofertach ceny, majgce byc¢ przedmiotem
poréwnania, zostaly obliczone z zachowaniem tych samych regul. Oferta zawierajgca
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT, wplywajgcego na wysokosé
ceny brutto, niewglpliwie zaburza proces pordwnywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako

Zawierajgca bigd w obliczeniu ceny.

Powyzsze rozsirzygniecie potwierdza zasade, ze w kazdym przypadku - okreslenia
i nie okreslenia stawki podatku VAT w SIWZ - zamawiajacy jest zobowigzany do ustalenia
prawidtowej stawki podatku VAT i dokonania badania i oceny ofert z uwzglednieniem stawki
zgodnej z obowigzujacymi przepisami prawnymi.

Zamawiajacy wiasciwie ustalit na etapie przygotowania postepowania stawke podatku
VAT (23%), wiec wtasciwie przyjaf, ze ustugi bedace przedmiotem zaméwienia stanowig
ustuge kompleksowa, odstepujac jednakze od tych ustalet na etapie badania i oceny ofert.
W okresie czynnosci badania i oceny ofert, znane i szeroko komentowane byly wskazane
uchwaty Sgdu Najwyzszego, znane bylo tez orzeczenie ETS w sprawie C-349/96 (wskazane
w Informacji © wyniku kontroli doraznej).

Zamawiajgcy nie przedstawit interpretacji organu podatkowego w zakresie wtasciwym
dla ocenianego stanu faktycznego. Nie przedstawit uzasadnienia wskazujacego na
jakiekolwiek btedy organu kontrolujgcego, co do stanu faktycznego i dokonanej oceny
prawnej.

fzba nie miafa podstaw do uznania zasadnos$ci zastrzezenn zamawiajgcego w tym
zakresie.

2. W zastrzezeniach zamawiajgcego zostaio catkowicie pominiete stanowisko, co do
stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy wskazanego w pkt 2 informacji o wyniku kontroli

doraznej. Oznacza to brak zastrzezen w zakresie tego naruszenia.

3. Naruszenie przepisdw art. 17 ust. 1 ustawy Pzp przez niezlozenie przez pana
Tadeusz Matyle na druku ZP-1 o$wiadczenia o istnieniu okoliczno$ci okreslonych w art. 17

ust. 1 pkt 3 ustawy oraz niewytgczenie sie z udziatu w postepowaniu - zgodnie ze
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stanowiskiem Prezesa UZP przedstawionym w odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajgcego -
zostato przyznane. Przyznanie jest niewatpliwe, wynika z treéci zastrzezen zamawiajacego:
{...) po ujawnieniu przedmiotowsj nieprawidlowosci zostalo zlozone doniesienie do
prokuratury o moZliwosci popeinienia przestepstwa przez pana Tadeusza Matyle na
okolicznosc zloZenia falszywego pisemnego oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci
wylgczajacych z postepowania. W tej sprawie prowadzone jest odrebne postepowanie przez
Komende Stoleczna Policji Wydziat do Walki z Korupcjg. W zwigzku z powyzszym spéika
PKP Intercity S.A. dolozyla wszelkich staran, aby wyjasnié¢ zaistniala sytuacje.

Brak zastrzezen w przedmiocie stwierdzonego naruszenia przepiséw ustawy
wskazanego w pkt 3 Informacji o wyniku kontroli doraznej, stanowi - podobnie jak w pkt 2 -

0 braku podstaw do wyrazania opinii Izby w tym zakresie.

4. ZastrzeZzenia w przedmiocie naruszenia przepisow art. 95 ust. 2 w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp, przez zaniechanie przekazania ogloszenia o udzieleniu zaméwienia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich, o tresci, ze: (...) nie w sposdéb zawiniony,
a wskulek omytkowego zaniechania nie przekazano ogloszenia o udzieleniy zaméwienia.
Pragniemy jednak wskazac, ze powyZsze uchybienie nie stanowilo naruszenia Zadnych
z fundamentainych zasad Pzp, . uczciwej konkurencji ani réwnego traktowania
wykonawcow, albowiem zaniechanie dotyczylo jedynie ogloszenia o udzielonym juz
zamdwieniu

- nie mogly stanowi¢ podstawy do uwzglednienia stanowiska zamawiajacego.
Obowigzek przekazania ogloszenia o zamoéwieniu jest ustawowym obowiazkiem
zamawiajgcego.

Izba podkreéla, ze zaniechanie czynno$ci stanowigcej obowiazek Zamawiajgcego
wynikajacy z ustawy, jest naruszeniem jej przepiséw niezaleznie, czy zaniechanie jest
skutkiem omyiki, zawinienia, zaniedbania, czy jeszcze innych okolicznosci.

Naruszeniem przepiséw ustawy, w rozumieniu celu kontroli postepowania
przeprowadzonej przez organ kontrolujacy, jest kazde naruszenie przepiséw ustawy, ktdre

z reguly stanowi w jakiej$ cze$ci rowniez naruszenie ktdrejs z fundamentalnych zasad Pzp.
W zastrzezeniach z dnia 19 lutego 2015 r. zamawiajacy nie przedstawit okolicznosci,

ktore w swietle celu kontroli moglyby stanowi¢ podstawe do zmiany stanowiska organu
kontrolujgcego. Zatem, zastrzezenia nie podlegajg uwzglednieniu.
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Reasumujac powyzsze, Izba wyrazita opinie jak na wstepie, na podstawie art. 167
ust. 3 ustawy Pzp.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Na oryginals wiatciwe poda pisy,
Zazgudm;scJU
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