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WYROK
z dnia 23 lipca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Barbara Bettman

Anna Chudzik

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A

B.

C.

w dniu 5 lipca 2012 r. przez Zaktady Ustugowe ,CENTRUM - USLUGA” sp. z 0.0,
adres do korespondenciji: ul. Pitsudskiego 40/1 A. 31-111 Krakow (KIO 1395/12)

w dniu 6 lipca 2012 r. przez Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Spétka z 0.0., adres do
korespondencji: 20-406 Lublin, ul. Gazowa 6 (KIO 1408/12)

w dniu 6 lipca 2012 r. przez Bogdana Koscielnego prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-
515 Nowa Iwiczna (KIO 1413/12)



D. w dniu 6 lipca 2012 r. przez IMPEL Cleaning Sp. z 0. 0., 53- 111 Wroctaw, u. Slezna
118 (KIO 1412/12)

E. w dniu 6 lipca 2012 r. przez DC SYSTEM Sp. z 0. 0. ul. Marsa 5 6 A; 04-242
Warszawa (KIO 1423/12)

w postepowaniu prowadzonym przez PKP INTERCITY S.A., ul. Zelazna 59a; 00-848

Warszawa

przy udziale:

A

Zaktadéw Ustugowych ,WSCHOD” Spétka z o.0., adres do korespondendii: 20-
406 Lublin, ul. Gazowa 6, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1395/12, KIO 1413/12 po stronie Odwotujgcych
oraz zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 1412/12 po stronie Zamawiajacego,

Bogdana Koscielnego prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwg WIKO
Handel-Ustugi Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-515 Nowa Ilwiczna
zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1395/12, KIO 1408/12 po stronie Odwotujgcych oraz zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1412/12 po

stronie Zamawiajgcego,

IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna 118,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1408/12, 1413/12 po stronie Zamawiajacego,

DC SYSTEM Sp. z 0. 0. ul. Marsa 5 6 A; 04-242 Warszawa, zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1395/12 po

stronie Odwotujacego,



orzeka:

A. sygn. akt: KIO 1395/12, KIO 1408/12, KIO 1413/12

1. Oddala odwotania w zadaniach: B, D, E wniesione przez: Zaktady Ustugowe
+CENTRUM - USLUGA” sp. z o.0. (KIO 1395/12), Zaktady Ustugowe ,,WSCHOD”
Spétka z o.0. (KIO 1408/12), Bogdana Koscielnego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny (KIO 1413/12)

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow: Zakiady Ustugowe ,CENTRUM -
USLUGA” sp. z o0.0., Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Spétka z 0.0., Bogdana
Koscielnego prowadzgacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg WIKO Handel-

Ustugi Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-515 Nowa Iwiczna i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie czterdziesci pie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow: Zaktady Ustugowe ,CENTRUM - USLUGA” sp. z o.0., Zaktady
Ustugowe ,WSCHOD’” Spétka z 0.0., Bogdana Ko$cielnego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny, ul.

Pokretna 18 05-515 Nowa lwiczna, w tym:

A) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Zaktady Ustugowe ,CENTRUM - USLUGA” sp. z 0.0., adres
do korespondenciji: ul. Pitsudskiego 40/1 A. 31-111 Krakéw,

B) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Spétka z o.0., adres do
korespondenc;ji: 20-406 Lublin, ul. Gazowa 6,

C) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Bogdana Koscielnego prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny, ul. Pokretna
18 05-515 Nowa lwiczna,



2) zasadza od Odwotujacych sie kwote 4 428 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce
czterysta dwadzie$cia osiem ztotych zero groszy) na rzecz PKP INTERCITY S.A.,

ul. Zelazna 59a; 00-848 Warszawa stanowigcg uzasadnione koszty strony, w tym:

A) kwote 1 476 zt 00 gr (stownie: tysigc czterysta siedemdziesiat szescset ztotych
zero groszy) od Zaktadéw Ustugowych ,CENTRUM - USLUGA” sp. z o0.0., adres
do korespondenciji: ul. Pitsudskiego 40/1 A. 31-111 Krakéw na rzecz PKP
INTERCITY S.A., ul. Zelazna 59a; 00-848 Warszawa stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

B) kwote 1 476 zt 00 gr (stownie: tysiac czterysta siedemdziesiat szes$éset ztotych
zero groszy) od Zaktadéw Ustugowych ,WSCHOD” Spétka z o.0., adres do
korespondencji: 20-406 Lublin, ul. Gazowa 6 na rzecz PKP INTERCITY S.A., ul.
Zelazna 59a; 00-848 Warszawa stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika;

C) kwote 1 476 zt 00 gr (stownie: tysigc czterysta siedemdziesigt szeséset ztotych
zero groszy) od Bogdana Koscielnego prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
pod nazwg WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-515 Nowa
Iwiczna na rzecz PKP INTERCITY S.A., ul. Zelazna 59a; 00-848 Warszawa
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

B. sygn. akt: KIO 1412/12, KIO 1423/12

1.

Uwzglednia odwotanie wniesione przez IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53-
111 Wroctaw, u. Slezna 118 (KIO 1412/12) oraz DC SYSTEM Sp. z 0. o. ul. Marsa 5
6 A; 04-242 Warszawa (KIO 1423/12) i nakazuje uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zadaniach B, D, E oraz powtoérzenie czynnosci

badania i oceny ofert, z uwzglednieniem ofert ww. wykonawcéw Odwotujacych

sie.



2. Kosztami postepowania obcigza PKP INTERCITY S.A., ul. Zelazna 59a; 00-848

Warszawa i:

1)

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie trzydziesci tysiecy zero groszy), uiszczong przez IMPEL Cleaning Sp. z
0. 0., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna 118, oraz DC SYSTEM Sp. z 0. o. ul.
Marsa 5 6 A; 04-242 Warszawa, w tym:

A) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez IMPEL Cleaning Sp. z o. 0., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna

118 tytutem wpisu od odwotania;

B) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez DC SYSTEM Sp. z 0. o. ul. Marsa 5 6 A; 04-242 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od PKP INTERCITY S.A,, ul. Zelazna 59a; 00-848 Warszawa na rzecz
IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna 118 oraz DC
SYSTEM Sp. z 0. 0. ul. Marsa 5 6 A; 04-242 Warszawa kwote 37 200 zt (stownie:
trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) tytutem wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika, w tym:

A) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigcy sze$cset ztotych zero
groszy) od PKP INTERCITY S.A., ul. Zelazna 59a; 00-848 Warszawa na
rzecz IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna
stanowigcag uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

B) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiacy szeséset ztotych zero
groszy) od PKP INTERCITY S.A., ul. Zelazna 59a; 00-848 Warszawa na
rzecz DC SYSTEM Sp. z 0. 0. ul. Marsa 5 6 A; 04-242 Warszawa stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

ooooooooooooooooooooooooo



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP INTERCITY S.A., ul. Zelazna 59a; 00-848 Warszawa prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pozn.
zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamodwienia na:
~Kompleksowg ustuge utrzymania w czystosci kolejowych wagonow osobowych i lokomotyw

kursujgcych w pociggach Spétki PKP Intercity S.A ™.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich w dniu 21 listopada 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 listopada 2011 r. pod numerem 2011/S 228-370525.

W dniu 26 czerwca 2012 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o uniewaznieniu

postepowania w zadaniach B, D, E na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1395/12
Wykonawca Zaktady Ustugowe ,Centrum-Ustuga” Sp. z o.0., ul. Strgkowa 22, 01-100

Warszawa w dniu 5 lipca 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej)
(dalej zwany: ,Odwotujgcym” badz ,Odwotujgcym Centrum - Ustuga”) ztozyt odwotanie na
czynnosci Zamawiajacego, t.).:

- uniewaznienie postepowania w czesci B, D, E na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
pomimo tego, ze w postepowaniu zlozona zostata jedna oferta nie podlegajgca odrzuceniu
przez wykonawce nie podlegajacemu wykluczeniu (przez Odwotujgacego);

- odrzucenie oferty Odwotujacego (w zakresie zadania D) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp pomimo faktu, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny, a
w szczegolnosci zawiera prawidtowo obliczong stawke podatku VAT,;

- zaniechanych w postepowaniu a polegajacych na nie wybraniu na podstawie art. 91 ust. 1

ustawy Pzp najlepszej oferty sposrdd ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w
czeséci D;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w
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czesci D;
3) nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert/oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej

na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace okolicznosci:

Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest kompleksowa
ustuga polegajagca na utrzymaniu w czystosci taboru kolejowego nalezgcego do
Zamawiajgcego.

Ustuga, bedaca przedmiotem postepowania, =zostata podzielona przez
Zamawiajagcego na czynnosci, co obrazujg zatgczniki Nr 4a, 4b, 4c i 4d do SIWZ.
Zamawiajacy wyréznit czynnosci podstawowe (mycie okresowe, czyszczenie codzienne oraz
czyszczenie pobiezne) jak i szereg czynnosci dodatkowych. Jedng z czynnosci dodatkowych
byt ,wywdz $mieci z oczyszczonych wagondw" (pkt 4.15) oraz ,wybieranie nieczystosci z
wagonoéw z zamknietym obiegiem WC 1 zbiornik" (pkt 4.18).

Ponadto w Rozdziele Il pkt 9 SIWZ Zamawiajacy wskazat wprost, ze ,czynnosci
dodatkowe wskazane w Zaftgcznikach Nr 4a, 4b, 4c, 4d wystepujq nie we wszystkich
Zadaniach". Z powyzszego zapisu w ocenie Odwotujacego wynika, ze czynnosci dodatkowe
Zlecane przez Zamawiajgcego w miare potrzeb nie pozostajg z czynnosciami podstawowymi
w stosunku kompleksowosci. Mozliwe bytoby bowiem $wiadczenie ustug podstawowych bez
koniecznosci wykonywania czynnosci dodatkowych, a takze swiadczenie samych ustug
dodatkowych bez koniecznoéci wykonywania jakichkolwiek ustug podstawowych.

Powyzsze stanowisko miaty potwierdza¢ zapisy umowy stanowigcej zatgcznik Nr 8 do
SIWZ. Zgodnie z §3 ust. 4 tej umowy wykonawca zobowigzuje sie do wykonywania
czynnosci dodatkowych po otrzymaniu dyspozycji od Zamawiajacego. W ocenie
Odwotujgcego mozliwa jest zatem nalezyta realizacja przedmiotu umowy bez koniecznosci
wykonywania czynnosci dodatkowych.

Zdaniem Odwotujgcego wymienione przez Zamawiajgcego w zatgczniku Nr 4a, 4b, 4c
i 4d czynno$ci dodatkowe nie stanowig wraz z czynnosciami podstawowymi jednej ustugi
kompleksowej (jak nazwat zamdwienie Zamawiajacy uzywajac przy tym liczby pojedynczej
Jedna ustuga"). Czynnosci te pozostajg ze sobg w pewnym zwigzku funkcjonalnym,
jednakze twierdzenie, ze stanowig jedng kompleksowg ustuge jest, w ocenie Odwotujgcego
catkowicie nieuprawnione. W opinii Odwotujgcego w stosunku do czynnoséci polegajgcych na
wywozie smieci z oczyszczonych wagondw oraz na oproznianiu nieczystosci ze zbiornikow
WC z zamknietym obiegiem obowigzujgca stawkg podatku VAT jest stawka w wysokosci
8%. W rezultacie powyzszych ustalen Odwotujacy okreslit w ofercie cene z uwzglednieniem
dwéch réznych stawek podatku VAT (8% i 23%).

Pomimo uzyskania przez Zamawiajgcego wyjasnienia Odwolujgcego na temat
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sposobu wyliczenia ceny Zamawiajgcy uznat, ze zostata ona obliczona btednie przez co
oferta Odwoltujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwotujagcego Zamawiajgcy swoje rozstrzygniecie opart w catosci na tresci
uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2012 r. wydanym w
zwigzku z przetargiem organizowanym przez Przewozy Regionalne sp. z 0.0. dotyczgcym
udzielenie zamowienia na kompleksowe czyszczenie taboru kolejowego. W uzasadnieniu
tego wyroku KIO uznata, ze w przypadku kompleksowos$ci czynnosci o wysokos$ci stawki
podatku VAT powinna przesgdzaé czynno$¢ gtdwna, zatem dla wszelkich czynnosci
przewidzianych danym zadaniem winna by¢ stosowana jednolita stawka podatku VAT bez
wzgledu na to czy dla poszczegdlnych czynnosci odrebnie stosowana jest stawka
preferencyjna.

Zatem Zamawiajacy dopatrzyt sie w ofercie Odwotujgcego btedu w obliczeniu ceny
polegajacego na nieuzasadnionym wyodrebnieniu z kompleksowej ustugi utrzymania
czystosci kolejowych wagondéw osobowych i lokomotyw, ustug sktadowych (w tym ustug
wywozu $mieci i wybierania nieczystosci z wagonéw z zamknietym obiegiem WC) i

zastosowaniu do nich wiasciwej stawki podatku VAT w wysokosci 8%.

Nie bez znaczenia — w ocenie Odwotujgcego - dla niniejszej sprawy pozostaje
takze stanowisko Zamawiajacego zajmowane w toku postepowania w zakresie stawek
podatku VAT. Na pytanie dotyczace tresci SIWZ w zakresie stawek podatku VAT
Zamawiajgcy wskazat, ze w przygotowanych przez niego formularzach nalezy umieszczac
jedynie ceny netto. Prawidtowos¢ wyliczenia wielkosci naleznego podatku VAT spoczywac
miata na wykonawcach (pismo Zamawiajacego z dnia 8 lutego 2012 r.). Jednakze
Zamawiajacy jako kryterium oceny ofert wskazat jedynie cene netto (Rozdziat Xll
pkt 2 SIWZ). Niezrozumiate dla Odwotujgcego byto dziatanie Zamawiajgcego polegajace na
odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie wskazania rzekomo niewtasciwej stawki
podatku VAT skoro intencjg Zamawiajacego byta weryfikacja ofert jedyne w oparciu o cene

netto.

Odwotujacy powotat sie stanowisko wyrazone w indywidualnej interpretacji z dnia 30
kwietnia 2012 r. sygnatura ILPP1/443-97/12-3/Al.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania w dniu 12 lipca 2010 r.

zgtosili przystapienie wykonawcy:

- Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Spétka z 0.0., zgtaszajgcy swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1395/12 po stronie Odwotujgcego,



- Bogdan Koscielny prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg WIKO Handel-Ustugi
Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-515 Nowa Iwiczna zgtaszajacy swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1395/12 po stronie Odwotujacego,

- IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna 118, zgtaszajacy swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1408/12 po stronie

Zamawiajgcego,

- DC SYSTEM Sp. z 0. o. ul. Marsa 5 6 A; 04-242 Warszawa, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1395/12 po stronie

Odwotujacego.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1408/12

Wykonawca Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Spétka z o.0., adres do korespondencji:
20-406 Lublin, ul. Gazowa 6, (zwany dalej: ,Odwoftujacym” badz ,Odwotujgcym Wschod”) w
dniu 6 lipca 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie
na czynnos¢ uniewaznieniu postepowania w zadaniu E oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow i
utrudnianie uczciwej konkurencij;

2. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez udzielenie zamowienia wykonawcom
wybranym niezgodnie z przepisami ustawy Pzp;

3. art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéra
nie zawiera btedu w obliczeniu ceny;

4. art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - poprzez uniewaznienie postepowania z
naruszeniem przestanki upowazniajgcej do uniewaznienia, bowiem oferta
Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu;

5. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Impel Cleaning Sp. z o.0.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o:

nakazanie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zadaniu E;

nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

nakazanie wykluczenia wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. w zadaniu E;

A 0N~

nakazanie dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
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oferty Odwotujgcego w zadaniu E.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na
nastepujgce okolicznoéci faktyczne:

Zamawiajgcy w przestanej informacji z dnia 26 czerwca 2012r powiadomit o swojej
decyzji w tym o: uniewaznieniu postepowania w zadaniu E, odrzuceniu oferty Odwotujacego
w zadaniu E bowiem zawiera btedy w obliczeniu ceny. Odwotujacy zauwazyt, iz kolejnosé
czynnosci, jakich dokonat Zamawiajacy - uniewaznienie postepowania, a dopiero pozniej
odrzucenie ofert - jest niewtasciwa. Ten brak chronologii dziatann Zamawiajgcego pozostaje
jednak bez zwigzku na uzasadnienie podstaw wniesienia odwotania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy odnidst sie do — w jego ocenie - bezpodstawnego
odrzucenia jego oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktéra to oferta, miataby
zawiera¢ btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajacy uzasadniajac swojg decyzje positkowat sie
ztozonymi, w toku badania i oceny ofert, wyjasnieniami wykonawcow. W wyjasnieniach tych
Odwotujgcy wskazywat Zamawiajgcemu podstawy do wyliczenia podanej wartosci wysokosci
VAT w swojej ofercie. Jednoczesnie, Zamawiajgcy, w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego, sam wskazat na wadliwo$¢ postanowien SIWZ oraz ze przyjat za
dopuszczalne takie skalkulowanie w ofertach stawki VAT.

Ponadto przetozenie ciezaru odpowiedzialnosci w tym zakresie na wykonawce,
skutkowato ztozeniem zapytan do SIWZ, przed terminem sktadania ofert, w formie zapytania:
»,Czy Zamawiajgcy wszystkie czynnoSci ujete w zatgczniku 4a, 4b, 4c, 4d, bedzie traktowat
jako ustuge z 23% stawkg podatku VAT?". Odpowiedz Zamawiajgcego nie data
jednoznacznej odpowiedzi poza faktem, Zze nadal prawidtowos¢ wyliczenia wielkosci
naleznego podatku VAT spoczywata na wykonawcy. Tym samym, Odwotujacy positkujac sie
uzyskang odpowiedzig z Urzedu Statystycznego z todzi, ustalit stawke podatku VAT, w
takiej wysokosci, w jakiej bedzie rozliczat sie z tytutu wystawianych faktur za poszczegoine,
Zlecane czynnoéci, dla poszczegolnych punktow czyszczen, przez Zamawiajgcego. Jak
przyznat sam Zamawiajacy, iz dopuscit takie skalkulowanie ceny, tym bardziej nie zrozumiata
jest decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujacego w zadaniu E. Kolejnym dowodem na
potwierdzenie braku zasadnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jakoby miata zawierac
btedy w obliczeniu ceny, byt fakt ustalenia w SIWZ w rozdz. XllII - Kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz sposobu oceny ofert w oparciu 0 najnizszg miesieczng cene ustugi
netto , przy wadze 100%, co oznacza, ze wszelkie ustalenia, co do wymagania podania
wartosci VAT u w Formularzu Ofertowym (zat. nr 7) miaty mie¢ tylko charakter informacyjny i
pozostawaty bez wptywu na wybor oferty.

Swoje stanowisko Odwotujacy potwierdza takze dowodem, poprzez uznanie przez

Zamawiajgcego w innych Zadaniach -(np. C, H ,J, K) tego samego postepowania, juz
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rozstrzygnietych, w ktérych, podobnie, jak Odwotujacy, inni wykonawcy (z wylaczeniem
zadania H), ztozyli oferty z wyliczong warto$cig stawki VAT, dokonang w taki sam sposob jak
Odwotujacy - czes¢ czynnosci z zatgcznikdéw od 4a do 4d w zaleznosci od wskazanych tam
ilosci w danych czynnosciach od 4.1 - 4.17 i 4.19 w wysokos$ci - 23% oraz czynnosc¢ 4.18 w
wysokosci - 8%. Zamawiajgcy uznat te oferty za oferty nie podlegajace odrzuceniu, wybrat
jako oferty najkorzystniejsze, podpisat z wykonawcami umowy. Powyzsze uzasadnienie,
wskazane dowody, stanowig podstawe do uznania, ze czynnos¢ Zamawiajgcego w zakresie
odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny jest bezpodstawna
oraz w kontekscie podjetych wczesniej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
udzielenia zamowienia publicznego w pozostatych zadaniach, tego samego postepowania,
stanowi razace naruszenie generalnej zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. W podanych wyzej przyktadowych, rozstrzygnietych zadaniach, tego samego
postepowania - sytuacja dotyczy wszystkich zadan, poza uniewaznionymi B; D; E -
wystepuja te same okolicznosci (poza ofertg dla zadania H) przy sporzadzeniu i
skalkulowaniu ceny, jak w ofercie Odwotujacego. Ponadto, Odwoltujgcy zaznaczyt, ze
pomimo, iz ztozono oferty na wymienione przyktadowo zadania, z réznym sposobem
ustalenia wartosci VAT - zadanie H, tylko 23% od wartosci netto - pozostate zadania C; J; K -
23% i 8% od wartosci netto, zaleznie od skalkulowanej czynnosci, Zamawiajacy udzielit
zamowienia wybranym wykonawcom w tych zadaniach. Zatem, odrzucenie oferty
Odwotujgcego w zadaniu E, z uwagi na btedy w obliczeniu ceny, nie znajduje uzasadnienia
prawnego, takze ocena stanow faktycznych dowodzi, iz czynnos¢ ta nie znajduje podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujacego.

Ponadto w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia
wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o.0., ktéry to — w ocenie Odwotujgcego - nie spehit
warunkéw udziatu, jakie zostaly opisane przez Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajacy
stwierdzit, ze oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu, gdyz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, to w Swietle poszanowania zasady nalezytej starannosci, petnego
obiektywizmu i bezstronnosci, powinien takze wykluczy¢ ww. wykonawce z mocy art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz wykonawca ten, nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wszelka stwierdzona wadliwos¢é ziozonej oferty, powinna znalez¢
odzwierciedlenie w czynnosciach Zamawiajgcego. Zamawiajacy w ogtoszeniu o zaméwieniu,
w sekcji 111.2.3 Zdolnos¢ techniczna, opisat sposdb dokonywania oceny spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia: ,1) Wykonawca musi wykazac, iz wykonat lub wykonuje w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy,
to w tym okresie, co najmniej jedno zamodwienia w zakresie stacjonarnego mycia i
czyszczenia okresowego, codziennego i pobieznego kolejowych wagondéw osobowych o
warto$ci odpowiedniej dla Zadania E-1 600 000,00PLNnetto"; W tej samej sekcji ogtoszenia,
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w pkt 7, zamawiajacy zawart klauzule, ktéra uprawnia wykonawce do mozliwosci polegania
,{...)na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu, niezaleznie od charakteru prawnego
fgczgcego go z nim stosunkéw pod warunkiem, ze wykonawca w tej sytuacji udowodni
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowata zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Udowodnienie tego moze nastgpi¢c w szczegdlnosci poprzez przedfozenie wraz z ofertg
pisemnego zobowigzania tych podmiotow do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia". Zapisy te
znalazty takze odzwierciedlenie w SIWZ. Wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0., celem
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu, w wykazie wykonanych ustug, dla zadania E,
wykazat doswiadczenie, polegajac na innym podmiocie, tj. Przedsiebiorstwa Handlowo-
Ustugowe ,JAWI" Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu. Impel Cleaning Sp. z 0.0., sktadajac
oswiadczenie ,Wykaz wykonanych ustug", w kolumnie wartos¢ ustugi wpisat kwote
2.065.458,08 zt netto. W ofercie znajdujg sie takze dokumenty stwierdzajace wykonanie
wskazanej ustugi przez Spétke JAWI, w formie referencji. Z tresci tego dokumentu wynika,
ze Przedsiebiorstwo JAWI swiadczyto w okresie od 1 stycznia 2009 do 31 grudnia 2011 r.
ustugi zwigzane z utrzymaniem czystosci taboru komunikacji miejskiej zajezdni
tramwajowych MPK w Poznaniu. W referencjach stwierdzono, ze godziny pracy byly biezaco
dostosowywane do specyficznych wymaganhn przedsiebiorstwa komunikacji miejskiej.
Ponadto stwierdzono, ze utrzymanie czystosci wykonywane byto przez pracownikéw firmy z
wykorzystaniem wifasnych srodkéw czystosci oraz sprzetem specjalistycznym. W tresci
przedmiotowej referencji nie ma jednego zdania, na temat nalezytego wykonywania czy tez
wykonania ustugi. Zawarta treSC w referencji jest tylko odzwierciedleniem okolicznosci
realizacji zadania - co robiono, u kogo, kim, w jakich godzinach i jakimi Srodkami. Takie
stwierdzenia nie potwierdza nalezytego wykonania ustugi. Zatgczona referencja jest
dokumentem, ktéry nie stanowi podstawy do uznania, ze wykazana ustuga byta wykonana
nalezycie. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze rozporzgadzenie z dnia 30 grudnia 2009 r w
sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w
jakich te dokumenty maja by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) wymienia m. innymi
katalog dokumentéw podmiotowych. Zamawiajacy dziatajac w oparciu o art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp moze zadaé oswiadczen i dokumentdw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu.
Opisujac sposdb dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu, wskazuje z powyzszego
rozporzadzenia dokumenty, w ktérych wykonawcy potwierdzajg, iz opisane warunki
spetniajg. Tak, tez w tym wypadku, Zamawiajagcy w SIWZ, w rozdziale VI - wykaz
oswiadczen i dokumentow (...), ust. 2, pkt. 1) wymienit dokument, ktéry odpowiada
dokumentowi z §1 ust. 1 pkt. 3) rozporzadzenia.

Analizujgc kolejne, zatagczone przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0. dokumenty

i odwiadczenia, Odwotujacy wskazat na pisemne zobowigzanie Przedsiebiorstwa JAWI, jako
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podmiotu trzeciego. W ocenie Odwotujgcego wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. powinien
udowodni¢, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami na czas realizacji zamowienia.
Norma art. 26 ust. 2b, skierowana do wykonawcow, uprawnia ich do wykazania spetnienia
warunku udzialu wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego i osdéb zdolnych do
wykonania zamowienia, takze zdolnosci finansowej poprzez poleganie na innym podmiocie
niezaleznie od charakteru prawnego taczacego go z nim stosunkéw. W sposob szczegélny,
dla oceny spetnienia warunku udziatu, nalezy podejs¢ do oddanej wiedzy i doswiadczenia
przez innym podmiot, jako dobra niematerialnego, ale jednoczes$nie na trwate zwigzanego z
renomg i bytem danego przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujacego tresé zobowigzania
podmiotu trzeciego powinna okreslac:
a) kto jest podmiotem przyjmujgcym zasoby;
b) zakres zobowigzania podmiotu trzeciego;
c) czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz
d) w jaki sposob bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy.
Analizujgc tres¢ pisemnego zobowigzania Odwotujacy zauwazyt, ze Przedsiebiorstwo JAWI
oddato wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. niezbedny zaséb. W ocenie Odwotujgcego
powyzsze zobowigzanie podmiotu trzeciego w swej tresci jest niepeine, brak jest zapisu, jaki
to ma by¢ zasdb - na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia publicznego -
wykonaniu czy wykonywaniu, czas przeszly dokonany, czy czas przyszty niedokonany —
wpisujac tylko nazwe postepowania. Zatem treS¢ ww. zobowigzania nie okresla zakresu
zobowigzania podmiotu trzeciego, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki
sposob bedzie ono wykonywane, w tym jakiego okresu dotyczy. Ponadto wykonawca Impel
Cleaning Sp. z o.0. wskazat taczng kwote wartosci ustug 4 585 895,28 PLN brutto.
Wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. w wykazie ustug (zat. nr 11 do SIWZ) podat dla tej
ustugi kwote 2 065 485,08 zt netto. Zamawiajacy badajac oferte powinien wyjasni¢, ustali¢
skad wtadnie taka wartosé, kto jg podat i dlaczego wykonawca jg wskazat, skoro podana
wiedza i doswiadczenie jest zapozyczona od JAWI. Z powyzszego w ocenie Odwotujacego
wynika, ze wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania, gdyz
nie potwierdzit i nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu oraz nie udowodnit, iz jest zdolny
do wykonania zamdéwienia czym powinien zapewni¢ Zamawiajgcego.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania w dniu 12 lipca 2010 r.

zgtosili przystgpienie wykonawcy:

- Bogdan Koscielny prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WIKO Handel-Ustugi
Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-515 Nowa lwiczna zgtaszajacy swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1408/12 po stronie Odwotujacego,
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- IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna 118, zgtaszajacy swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1408/12 po stronie

Zamawiajgcego.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1412/12

Wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 (zwany dalej:
,Odwotujgcym” badz ,Odwotujgcym Impel”) w dniu 6 lipca 2012 r. (data wptywu do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢ uniewaznieniu postepowania w
zadaniu B i E oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:

- art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego w zadaniu B i E
pomimo, ze jej zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w zadaniach B i E
mimo ze zostaty ztozone wazne oferty,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji w
postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

- uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;

- dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na
nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu swojej decyzji powotywat sie
na zmodyfikowane w dniu 10 stycznia 2012 r. postanowienia punktu V ust. 2 SIWZ, zgodnie z
ktérymi wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie publiczne wykazali sie, wykonaniem (...) co
najmniej jednego zaméwienia w zakresie stacjonarnego mycia i czyszczenia okresowego,
codziennego i pobieznego kolejowych wagonéw osobowych o wartosci odpowiedniej dla
zadania od A do K oraz na postanowienia SIWZ, zgodnie z ktérymi ,w przypadku
wykonawcow przystepujacych do wiecej niz jednego zadania, wykonawca moze przedstawié¢
na spetnienie warunku zaméwienie (ustuge) dla wiekszej liczby zadan, z zastrzezeniem iz

wartos¢ przedstawionego zamowienia (ustugi) nie moze byC¢ nizsza niz suma wartosci
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przyporzadkowanych zadaniom o udzielnie zamowienia, w ktérych wykonawca bedzie sie
ubiegat". W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy w sposob catkowicie chybiony uzasadnia
zarzut popetnienia przez Odwotujgcego czynu nieuczciwej konkurencji, otéz tym, iz
Odwotujacy oraz inny wykonawca - DC System Sp. z 0.0. - biorgcy udziat w postepowaniu, w
celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, postuzyli sie tym samym potencjatem w zakresie doswiadczenia, albowiem:
1) Spdtka IMPEL Cleaning sp. z o0.0. sktadajgc oferte: w zadaniu B wskazata na wiasne
doswiadczenie zdobyte w spdtce Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w zakresie czyszczenia
wagonow na sume 2 765 587,81 zt; w zadaniu E postuzyla sie potencjatem podmiotu
trzeciego tj.: spétki JAWI sp. z 0.0. Na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia ztozyta
m.in. wykaz i referencje potwierdzajgce wykonanie przez JAWI sp. z 0.0. na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwva Komunikacyjnego z siedzibg w Poznaniu ustugi utrzymania taboru
komunikacji miejskiej o wartosci 2 065 485,08 zt. 2) Spotka DC System sktadajgc oferte: W
zadaniu D postuzyta sie udostepnionym przez podmiot trzeci tj.: IMPEL Cleaning sp. z 0.0
doswiadczeniem zdobytym w spoéice Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w zakresie
czyszczenia wagonow sume 2 765 587,81 zt. W zadaniu | postuzyta sie potencjatem podmiotu
trzeciego tj.: spotki JAWI sp. z 0.0 zdobytym podczas realizacji zmowienia na rzecz
Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego z siedzibg w Poznaniu w zakresie czyszczenia
wagonéw na sume 2 065 485,08 z. Wedlug Odwotujacego w btednej ocenie
Zamawiajgcego, udostepnienie spolce DC System wiasnego doswiadczenia przez
Odwotujgcego jak i wykorzystanie tego samego doswiadczenia podmiotu trzeciego - spofki
JAWI sp. z 0.0. miato na celu doprowadzenie do uzyskania zaméwienia w wiekszej liczbie
zadan, niz pozwalato na to doswiadczenie, ktéorym legitymowali sie wykonawcy. W ocenie
Odwotujacego Zamawiajacy btednie uznat, ze takie dziatanie powigzanych ze sobg
kapitatowo spotek, przy wykorzystaniu prawa do udostepniania doswiadczenia na podstawie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, doprowadzito do obejscia okreslonego w SIWZ nakazu
sumowania przez wykonawce doswiadczenia, ktorym zobowigzany byt legitymowacé sie w
przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jedno zadanie. Zamawiajacy w rezultacie
bezpodstawnie przyjal, ze takie dziatanie Odwotujgcego utrudnia pozostatym
przedsiebiorcom dostep do uzyskania zamdéwienia przez co w sposob oczywisty zagraza
interesom innych przedsiebiorcow, ktérzy przy zachowaniu uczciwej konkurencji ubiegajg sie
o realizacje zamowienia w w/w zadaniach. Wskazat jednoczes$nie, ze uprawnienie
wykonawcow do polegania na wiedzy i doswiadczeniu podmiotéw trzecich wynika z art. 26 ust
2b ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze ,Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i do$wiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tqczacych go z nimi

stosunkow". Ustawodawca formutujgc przywotany przepis nie ograniczyt zakresu jego
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stosowania, w szczegolnosci nie przewidziat, ze zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia nie
moze by¢ udostepniany wielokrotnie przez te samg osobe. Z uwagi na to, ze przepis ten
kreuje uprawnienia dla wykonawcow, a jego bfedna interpretacjia moze nie$¢ za sobg
powazne konsekwencje dla wykonawcy (wykluczenie z postepowania), nie mozna go
interpretowa¢ zawezajagco, a w przypadku watpliwosci nalezy wybiera¢ interpretacje
przychylng dla wykonawcdw, zmierzajgcq do utrzymania ich udziatu w postepowaniu. Nalezy
przypomnie¢, ze jak wynika z uzasadnienia ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591), celem wprowadzenia art. 26 ust. 2b byfo
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan poprzez zapewnienie udziatu w nich jak
najwiekszej liczby wykonawcéw. ,Doswiadczenie" w odroznieniu od ,potencjatu technicznego
i ludzkiego" ma postac¢ niematerialng. O ile podmiot trzeci udostepniajacy zasoby w postaci
np. maszyn lub kluczowych pracownikdéw moze je przekaza¢ wytacznie jednemu wykonawcy,
tak podzieli¢ sie swoim doswiadczeniem moze w dos¢ prosty sposéb jednoczesnie z kilkoma
wykonawcami realizujgcymi rézne czesci zamodwienia (np. zorganizowaé dla nich wspdine
szkolenie lub obydwu udostepni¢ podreczniki know-how). Nie ulega watpliwosci, iz w petni
uzasadniony jest poglad o dopuszczalnosci wielokrotnego, jednoczesnego przekazywania
doswiadczenia, o czym przesgdza jego niematerialna natura. Zamawiajacy jednakze btednie
uznat, iz nie jest dopuszczalne udostepnianie potencjatu przez jeden podmiot kilku
wykonawcom w tym samym postepowaniu. Tymczasem, to podmiot udostepniajacy potencjat
decyduje, w jakim zakresie udostepni swoje zasoby. Ponadto, wedtug Odwotujgcego
akcentowanie przez Zamawiajgcego faktu przynaleznosci przez Odwotujacego oraz DC
System Sp. z 0.0. do jednej grupy kapitatowej jest zupetnie nieuzasadnione, gdyz przepisy
ustawy nie ograniczajg a priori prawa takich wykonawcow do wspétuczestniczenia w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Czesto za$, zwlaszcza w przypadku zamowien
podzielonych na czesci, udziat tych wykonawcow w postepowaniu wynika ze wzgledow
organizacyjnych i koniecznosci wlasciwego zarzadzania realizacjg udzielonych zamoéwien z
perspektywy catej grupy kapitatowej. Nalezy zwréci¢ uwage, iz Odwotujacy oraz DC System
Sp. z 0.0. uczestniczyli w postepowaniu w zakresie catkowicie réznych zadan, dlatego tez
nieuprawnione bytoby zatozenie, ze ich jednoczesny udziat w postepowaniu w jakikolwiek
sposob zakiécit konkurencje. Powigzanie kapitalowe nie jest réwniez przeszkodg w
udostepnieniu doswiadczenia, co wyraznie wynika z literalnego brzmienia art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp oraz znajduje potwierdzenie w jednolitym orzecznictwie Izby. Z punktu widzenia
skutecznosci ztozonego przez osobe trzecig zobowigzania za prawnie irrelewantne nalezy
uznac relacje podmiotéow zwigzanych stosunkiem prawnym majgcym swoje zrodio w art. 26
ust. 2b ustawy". Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze dziatanie Odwotujgcego, w catosci

zgodne z wymogami art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz brzmieniem SIWZ stanowi obejscie
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okreslonego w SIWZ nakazu sumowania doswiadczenia i jest jednocze$nie czynem
nieuczciwej konkurencji, gdyz ,utrudnia pozostatym przedsiebiorcom dostep do uzyskania
zamoéwienia, przez co w sposdb oczywisty zagraza interesom innych przedsiebiorcow".
Zatem dziatanie Zamawiajgcego stanowi powazne uchybienie art. 7, 89 ust. 1 pkt 3 oraz 93

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania w dniu 12 lipca 2010 r.

zgtosili przystgpienie wykonawcy:

- Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Sp. z o.0., adres do korespondencji: 20-46 Lublin, ul.
Gazowa 6, zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1412/12 po stronie Zamawiajacego,

- Bogdan Koscielny prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg WIKO Handel Ustugi
Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18, 05-515 Nowa Niwiczna zgtaszajacy swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1412/12 po stronie Zamawiajgcego.

odwotanie o sygn. akt KIO 1413/12

Wykonawca Bogdan Koscielny prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
WIKO Handel — Ustugi Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-515 Nowa lwiczna (zwany
dalej: ,,Odwotujgcym” badz ,Odwotujgcym WIKO”) w dniu 6 lipca 2012 r. (data wptywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ uniewaznienia
postepowania w zadaniu B oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:
- Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego,
pomimo, ze nie zawierata btedu w obliczeniu ceny a jej cena obliczona byta prawidtowo,
- ewentualnie - art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia ,innej
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty",
- art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty Odwotujacego,
- art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo, ze

wptynetfa oferta nie podlegajgca odrzuceniu (oferta Odwotujgcego).
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego, tj. odrzucenia oferty
Odwotujacego,

- powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego,

- dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na
nastepujgce okolicznoéci faktyczne:

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajagcy w dniu 26 czerwca 2012 r. poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w zadaniu B przedmiotowego postepowania.

Jako podstawe prawng odrzucenia - wskazat art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Ponadto Zamawiajacy wzywat wykonawcéw do wyjasnienia w sprawie zastosowania
réznych stawek podatkowych i po analizie wyjasnien, zawierajgcych stanowiska organow
podatkowych - zdecydowat sie pierwotnie na uznanie, ze dopuszczalne skalkulowanie w
ofertach stawki podatku Vat uwzgledniajgcej stawke 8-procentowg na czynnosci ,wywozu
Smieci z oczyszczonych wagonow tj. pkt 4.15 zestawienia ustug" oraz ,wybierania nieczystosci z
wagonow - z zamknietym obiegiem WC tj. pkt 4.18 zestawienia ustug".

W opinii Odwotujgcego Zamawiajacy popetnit btgd generalizujgc wykonywane ustugi,
nie uwzgledniajgc indywidualnego charakteru kazdej ustugi - w niniejszym przypadku ustugi
wykonywane na rzecz PKP Intercity S.A. w przypadkach niektérych pociggow przez
Odwotujgcego - dotycza wagondéw wyposazonych w WC i jednym z elementow istotnych
wykonywania tej ustugi jest oprdznianie i wywoz nieczystosci - stanowi to element roznigcy sie od
pozostatych m.in. stawkg podatku Vat.

Odwotujacy wskazat na tres¢ rozdziatu Xl SIWZ: ,Sumy wierszy oznaczonych Jako
LLp. 8", z Zatgcznikdw nr 4a, 4b, 4c, 4d dotyczgcych wszystkich typow wagonoéw i lokomotyw
oraz punktow czyszczen objetych danym ,Zadaniem", powinny zosta¢ wpisane do
formularza ofertowego dotyczgcego tego Zadania, jako miesieczna warto$¢ ustugi netto.”
Zaznaczyt réwniez, ze wykonuje ustugi czyszczenia wagonéw od wielu lat. Ustugi te -
zwigzane sg niekiedy (ale nie zawsze) - z elementami, o ktérych mowa w pkt 4.15 i 4.18
zatgcznikow 4a, b,c.

Wedtug Odwotujacego czynnosci : 4.15 - ,\Wywdz smieci z oczyszczonych wagonow
(szt wagonoéw) oraz 4.18 - , Wybieranie nieczystosci z wagondw z zamknietym obiegiem WC
1 zbiornik, mieszcza sie w grupowaniach Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU)
wprowadzonej rozporzgadzeniem Rady Ministrow z dnia 29.10.2004 r. (Dz. U. Nr 207 poz.
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1293 z p6zn. zm.) odpowiednio: 4.15 - PKWiU 38.11 - Ustugi zwigzane ze zbieraniem

odpadow innych niz niebezpieczne, 4.18 - PKWiU 37.00.1 - Ustugi zwigzane ze $ciekami.

Pozostate pozycje PKWiU 38.11 oraz PKWiU 37.00.1 zawierajg sie odpowiednio w
pozycjach 142 i 143 Zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 o podatku od towaréw i
ustug (Dz. U. z 2004 r. nr 54 poz. 535 z pdzn. zmianami) co powoduje, iz podlegajg one
opodatkowaniu stawka podatku VAT w wysokosci 8%, natomiast pozycja PKWiU 81.29.1
stawkag 23%.

W Rozdziale XlI Zamawiajacy wskazat, ze: ,Cena oferty winna obejmowac catkowity
koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia w tym rowniez wszystkie koszty towarzyszace
wykonaniu, o ktérych mowa w SIWZ". Zatem okreslenie ,w tym roéwniez wszystkie koszty
towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w SIWZ" wskazywato wedtug Odwotujgcego

jednoznacznie, ze cena catkowita miata charakter ztozony - obejmowata rézne koszty.

Ponadto intencjg Odwotujgcego, oraz pozostatych wykonawcow byto jednoznaczne i
petne ujecie wszystkich kosztéw w tym réwniez ,kosztow towarzyszacych wykonaniu", o
ktérych mowa w SIWZ (wypetnienie zgdania z Rozdziatu XlI pkt 5).

Podsumowujgc Odwotujacy zaznaczyt, Ze stawka zastosowana przez niego -
zwigzana jest z wieloletnim doswiadczeniem w wykonywaniu specjalnych ustug jakimi sg
ustugi z zakresu czyszczenia taboru kolejowego. W trakcie wykonywania tych ustug -
uczestnicy rynku - zwracali sie do organéw podatkowych (interpretacja indywidualna z 30
kwietnia 2012 r. wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu (ILPP1/443-97/12-3/Al,
ILPP1/443- 97/12-4/Al, 1LPP1/443-97/12-6/Al) oraz statystycznych (odpowiedz Urzedu
Statystycznego z todzi na pytanie Zakladéw Ustugowych ,Wschod") z pytaniami o
zastosowanie i kwalifikacje danej ustugi - interpretacje i odpowiedzi — w ocenie
Odwotujacego - w sposob jednoznaczny wskazywaty na mozliwos¢ zastosowania stawki 8%
do ustug z pkt 4.15i 4.18.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania w dniu 12 lipca 2010 r.

zgtosili przystgpienie wykonawcy:

- Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Sp. z o.0., adres do korespondencji: 20-46 Lublin, ul.
Gazowa 6, zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1408/12 po stronie Odwotujgcego,

- IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna 118, zgtaszajacy swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1413/12 po stronie

Zamawiajacego.
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odwotanie o sygn. akt KIO 1423/12

Wykonawca DC System Sp. z 0.0., ul. Marsa 56 A, 04-242 Warszawa (zwany dale;j:
,Odwotujgcym” badz ,Odwotujgcym DC System”) w dniu 6 lipca 2012 r. (data wptywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) zlozyt odwotanie na czynno$¢ uniewaznienia
postepowania w zadaniu D i | oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta
Odwotujgcego w zakresie czesci D i | podlega odrzuceniu gdyz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze nie zlozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu, a w rezultacie bezpodstawne uniewaznienie postepowania w
zakresie czesci D;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uchylenie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podst. art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, w zakresie czesci D i ;

2) uchylenie czynnosci uniewaznienia Postepowania w zakresie czesci D;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybdr najkorzystniejszej
oferty sposréd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert zlozonych przez wykonawcow

niewykluczonych z postepowania w zakresie czesci D.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na
nastepujace okolicznosci faktyczne:

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy dokonat btednego ustalenia, iz DC System sp.
Z 0.0., uchybit postanowieniom SIWZ, nakazujgcym sumowanie do$swiadczenia wymaganego
od wykonawcy, ktéry ubiega sie o udzielenie zamdowienia na wiecej niz jedno zadanie.
Zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych wykonawcyg jest osoba fizyczna, osoba
prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, ktéra ubiega sie o
udzielenie zaméwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego (art. 1 pkt 11 ustawy Prawo zamowien publicznych). W zwigzku z powyzszym

podmioty powigzane kapitatowo nie mogg byé uznawane za jednego wykonawce.
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Odwotujgcy odnoszac sie do kwestii dopuszczalnosci powotania sie przez kilku wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie danego zamodwienia na potencjat tego samego podmiotu
trzeciego (na to samo doswiadczenie), wskazat, ze to podmiot udostepniajacy zasoby, a nie
Zamawiajgcy decyduje w jaki sposob i ilu wykonawcom zasoby te zostang udostepnione.
Ustawie Pzp nie jest znane jakiekolwiek ograniczenie uprawnienia przyznanego przez art. 26
ust. 2b, ktory wyraznie stanowi, ze ,Wykonawca moze polegac na wiedzy i do$wiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkow”. Podkreslenia wymaga takze okoliczno$¢, ze udostepnienie zasobdow, o ktérym
mowa powyzej, dotyczy co prawda jednego postepowania, ale podmiot udostepniajacy nie
jest jednoczesnie wykonawcag ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia, w zakresie tych
samych zadan co Odwotujgcy. Tym samym w ocenie Odwotujgcego btednym jest stanowisko
Zamawiajgcego, ze DC System sp. z o0.0. wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu potencjatem doswiadczenia juz przez siebie wykorzystanym w postepowaniu.
W ocenie Odwoltujacego Zamawiajgcy nie wykazat w jakikolwiek sposob, aby dziatanie
Odwotujgcego stanowito naruszenie prawa lub dobrych obyczajow. Tymczasem to
Odwotujacy sktadajac oferte bezwzglednie kierowat sie jasnym brzmieniem przepisow
ustawy oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zarzucanie Odwolujgcemu naduzycia prawa podmiotowego (rzekome naduzycie
przystugujacych wykonawcy uprawnien w celu uzyskania zamowienia w zakresie czesci B,
D, E, I) a w konsekwencji takze art. 26 ust. 2b i art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest w ocenie Odwotujgcego - catkowicie nieuprawnione. Tym samym w ocenie
Odwotujgcego bezpodstawng jest teza, ze naruszone zostaty dobre obyczaje kupieckie,
skutkiem czego DC System dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji i na mocy art. 89 ust.
1 pkt. 3 ustawy Pzp, jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujacy podkreslit, ze samo
istnienie powigzah kapitatowych pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamodwienia nie przesadza o dopuszczeniu sie przez tychze wykonawcow czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego przedstawione przez Zamawiajgcego, w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oprécz catkowicie chybionego pogladu o
naduzyciu prawa przez Impel Cleaning sp. z 0.0. i DC System sp. z 0.0., nie zawierajg
jakichkolwiek tez lub argumentéw niezbednych do uznania, ze dziatania ww. powigzanych
kapitalowo spotek stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. W szczegodlnosci nie zostatly
okreslone lub opisane dobre obyczaje kupieckie, ktére zdaniem Zamawiajgcego zostaty
naruszone. Odwotujgcy podkreslat, ze stanowigca podstawe odrzucenia oferty DC System
sp. z 0.0. teza, ze ztozona przez niego oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nie

zostata udowodniona.
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Odwotujacy podnidst rowniez, ze sam fakt udostepnienia potencjatu nawet pomiedzy
spétkami powigzanymi kapitatowo, nie stanowi naruszenia ktéregokolwiek z dobrych
obyczajéw kupieckich. Kazdy z wykonawcédw w postepowaniu mégt bowiem wykazaé sie
doswiadczeniem i wiedzg podmiotu trzeciego. Fakt, iz zaden z pozostatych wykonawcow nie
byt zainteresowany ztozeniem oferty badZz to jako konsorcjum badz to korzystajac z
udostepnienia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b nie stanowi dowodu, ze DC System sp. z
0.0. i Impel Cleaning sp. z 0.0. naruszyty zasady uczciwej konkurencji lub dobre obyczaje.
Odwotujacy podkreslit, ze ztozenie oferty w postepowaniu jest niezalezng i suwerenng
decyzja kazdego z wykonawcow. Odwotujgcy nie naruszyt ani tez nie zagrozit swoim
dziataniem interesom podmiotéw konkurencyjnych, podobnie uszczerbku nie doznaty
interesy klienta - Zamawiajgcego. Dodatkowo wskazat, ze w postepowaniu wykonawca méogt
ztozy¢ oferte na wybrane przez siebie zadania czesciowe. W zwigzku z powyzszym,
odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp byto catkowicie

nieuprawnione.

Zatem, jak twierdzit Odwotujacy nie mozna mowi¢ o jakimkolwiek nieuczciwym,
sprzecznym z dobrymi obyczajami czynie wéwczas, gdy przedsiebiorca dziata zgodnie z
wyraznymi przepisami prawa oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajacy nie udowodnit, ze oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu, stanowigc czyn
nieuczciwej konkurencji. Tym samym, zarzut Zamawiajgcego dot. naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 3 ustawy pzp byt w ocenie Odwotujgcego bezpodstawny.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu, jak
réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz stanowiska Przystepujacych ztozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotania o sygn. akt KIO 1395/12, KIO 1408/12, KIO 1413/12

Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcych wpisu, podlegajg rozpoznaniu. Ze
wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita

rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy (Odwotujgcy Zaktady Ustugowe ,Centrum — Ustuga”

Sp. z 0.0. oraz Zaktady Ustugowe ,Wschod” Sp. z 0.0. oraz Odwotujacy Bogdan Koscielny
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prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WIKO Handel Ustugi) legitymuja sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art.

179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, Ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 9 lipca 2012 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania w dniu 12 lipca 2010 r.

zgtosili przystgpienie wykonawcy:

- Zaktady Ustugowe ,WSCHOD” Spétka z 0.0., zgtaszajgcy swoje przystgpienie do
postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 1395/12, KIO 1413/12 po stronie
Odwotujgcych,

- Bogdan Koscielny prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg WIKO Handel-Ustugi
Bogdan Koscielny, ul. Pokretna 18 05-515 Nowa lwiczna zgtaszajacy swoje przystapienie do
postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 1395/12, KIO 1408/12 po stronie
Odwotujgcych,

- IMPEL Cleaning Sp. z o. o., Wroctaw, 53- 111 Wroctaw, u. Slezna 118, zgtaszajacy swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1408/12, 1413/12 po stronie

Zamawiajgcego,

- DC SYSTEM Sp. z 0. o. ul. Marsa 5 6 A; 04-242 Warszawa, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1395/12 po stronie

Odwotujgcego.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapien do postepowan odwotawczych po stronie

Odwotujacych ww. wykonawcow.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania ztozone podczas rozprawy, Izba uznata,
iz odwotania wniesione przez wykonawcow: Zaktady Ustugowe ,Centrum — Ustuga” Sp. z
0.0., Zaktady Ustugowe ,Wschod” Sp. z o.0. oraz Bogdana Koscielnego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WIKO Handel Ustugi nalezy uznac jako niezasadne i

nie zastugujace na uwzglednienie.
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Rozstrzygniecie podnoszonych zarzutow sprowadza sie do ustalenia, czy w
omawianym postepowaniu mamu do czynienia z ustugg o charakterze kompleksowym, a tym
samym, czy prawidlowym byto zastosowanie przez wykonawcéw w ztozonych ofertach
jednolitej stawki podatku VAT na poziomie 23% czy tez nalezato przyjac dwie stawki VAT
23% oraz 8% w stosunku do czynnosci polegajgcych na wywozie smieci z oczyszczonych

wagondw oraz na opréznianiu nieczystosci ze zbiornikéw WC z zamknietym obiegiem?

Izba zwrdécita uwage m. in. na nastepujgce postanowienia SIWZ:

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest stacjonarne Swiadczenie kompleksowych
ustug utrzymania w czystosci kolejowych wagonéw osobowych, ED-74 i lokomotyw
zlecanych do czyszczenia przez Zamawiajgcego, w punktach czyszczen, z podziatem na 15

zadan nazwane od litery A do litery O.

Rozdziat Ill ,Opis przedmiotu zaméwienia”:

- pkt 2: Rodzaje i zakresy czyszczen oraz definicje podstawowych poje¢ w ww. zakresie
zawiera zatgcznik nr 6 i 6a do SIWZ;

- pkt 9 Czynnosci dodatkowe wskazane w zatgcznikach nr 4a, 4b, 4c, 4d wystepujg nie we

wszytskich zadaniach;

Rozdziat Xl ,Opis sposobu obliczenia ceny”:

- pkt 6: cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w
tym rowniez wszystkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w SIWZ;

- pkt 8: cene oferty na poszczegolne zadanie stanowi: warto$¢ za zamowienie netto
okreslona i wyliczcona w Formularzu cenowym netto, powiekszona o podatek VAT.
Prawidlowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkow wykonawcy — zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 r.,

Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.).

Rozdziat XIlI ,Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej oraz sposéb oceny oferty”:
- pkt 2: Zamawiajacy dokona badania i oceny ofert dla poszcegdlnych zadan. Oferta z
najnizszg ceng na dane zadanie otrzyma 100 pkt. Punkty jakie otrzymujg badane oferty bedg

liczone wg wzoru:

K min
K= x 100 punktow
K bad.
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Gdzie:
K min — oznacza oferte z najnizszg miesieczng ceng ustugi netto,

K bad — oznacza cene miesieczng ustugi netto w ramach oferty badanej

§ 3 ust. 4 projektu umowy:
Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania czyszczen dodatkowych, nie ujetych w
harmonogramie, po otrzymaniu dyspozycji od Zamawiajgcego. Dodatkowe czyszczenie

winno by¢ zgtoszone wykonawcy z 2 — godzinnym wyprzedzeniem.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajacy wystepowat do wykonawcow o wyjasnienia
sposobu wyliczenia ceny oferty i wysokosci stawek podatkowych VAT oraz wskazania
podstaw prawnych do ich zastosowania, wykonawcy zas$ w tym przedmiocie udzielili

Zamawiajgcemu stosownych wyjasnien.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 czerwca 2012 r. uniewaznit postepowanie w zadaniu
B, D, E na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, z uwagi na nieztlozenie zadnej oferty

niepodlegajacej odrzuceniu.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy uznat, ze pozostate zlozone w
postepowaniu na zadania B, D, E oferty wykonawcow: Zaktady Ustugowe ,Centrum-Ustuga”
Spotka z 0.0. (zadanie D), WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny (zadanie B), Zaktady
Ustugowe ,Wschod" Spétka z 0.0. (zadanie E) podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust
1 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérego tredcig Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera

btedy w obliczeniu ceny.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wskazujgcego, ze zamawiana ustuga
kompleksowego utrzymania w czystosci kolejowych wagonoéw osobowych i lokomotyw
kursujgcych w pociggach Zamawiajacego posiada charakter ustugi kompleksowej, a zatem

dla catosci zamdéwienia nalezy zastosowac¢ 23% stawke podatku VAT.

Krajowa Izba Odwotawcza (w $lad za wyrokiem KIO z dnia 28 maja 2012 r., sygn. akt
KIO 904/12, KIO 911/12, KIO 918/12) wskazuje, ze w polskich przepisach podatkowych brak
jest szczegdtowych uregulowan dotyczacych swiadczen ztozonych. Nie ma legalnej definiciji
tego pojecia, nie ma wiec okreslonych normatywnie kryteridw, czy tez innych wyznacznikéw,
ktére pozwalataby w sposéb precyzyjny okresli¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy
do czynienia z kilkoma $swiadczeniami, ktére nalezy opodatkowaé odrebnie, a sytuacjg kiedy

zwigzek pomiedzy tymi swiadczeniami jest tak scisty, iz nalezy juz méwic¢ o istnieniu jednego
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Swiadczenia o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane
wedtug jednolitej stawki podatku VAT. Dlatego tez nalezy zachowac¢ wyjatkowg ostroznosé 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
catosci (jednego Swiadczenia). Zwroci¢ trzeba bowiem uwage na koniecznosc
przeanalizowania podtoza ekonomicznego dokonywanych czynno$ci, przed przystgpieniem
do oceny i analizy sposobu ich opodatkowania (uzasadnienie wyroku WSA w Warszawie
sygn. akt Il SA/Wa 2247/09).

Jesli swiadczenia tworzg ustuge o charakterze kompleksowym, wéwczas rowniez dla
celow jej opodatkowania na gruncie przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug powinny
tworzy¢ cato$¢. W przypadku swiadczenia o kompleksowym charakterze, na ktére sktada sie
czynnos¢ podstawowa, ktorej wykonanie bylo celem umowy zawartej przez podatnika z
klientem, a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnosci podstawowe;j,
ustalajgc wtasciwg stawke podatku VAT powinno sie przyjmowac jednolita stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej. Zaprezentowane
stanowisko potwierdzit Naczelny Sgd 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.

W zdefiniowaniu ustug kompleksowych pomocne jest takze orzecznictwo ETS. W
wyroku w sprawie C-349/96 ETS uznat po pierwsze, ze kazde $wiadczenie ustug powinno
by¢, co do zasady, traktowane jako Swiadczenie odrebne i niezalezne, po drugie zas,
Swiadczenie skfadajace sie z jednolitej ustugi (z ekonomicznego punktu widzenia) nie
powinno by¢ w sztuczny sposob dzielone, gdyz mogtoby to spowodowac naruszenie catego
systemu opodatkowania. Ponadto swiadczenie jednolitej ustugi ma miejsca w szczegodlnosci
w przypadkach, gdy jeden lub wiecej elementow moze by¢ uznany za tworzacy Swiadczenie
(ustuge) gtéwne podczas, gdy jeden lub wiecej elementéw mogg by¢ uznane za swiadczenie
(ustugi) dodatkowe, do ktérych stosuje sie te same konsekwencje podatkowe, jak w
przypadku $wiadczenia (ustugi) gtdwnego. Ustuga musi byé uznana za dodatkowg w
stosunku do ustugi gtéwnej, jesli nie stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, ale srodek

do lepszego wykorzystania dostarczonej ustugi gtéwnej.

Podobne stanowisko zajat Minister Finanséw 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 pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT.
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Ponadto, w pewnych okolicznosciach, formalnie odrebne transakcje, ktére moga byc¢
wykonywane oddzielnie, a zatem ktére mogq oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub
zwolnienia, nalezy uwaza¢ za jedng transakcje, jesli nie sg one od siebie niezalezne.
Ponadto podczas ustalania czy transakcja sktada sie z zespotu swiadczeh i czynnosci, czyli
czy jest to sSwiadczenie 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, istotnym jest zbadanie nastepujacych okolicznosci, tj.:
e celu realizowanej ustugi,
e charakteru ustugi w zakresie jej odrebnosci i niezaleznosci,
e ekonomicznego charakteru ustugi w aspekcie jej podziatu,
e wzajemne powigzanie ustug w odniesieniu: ustuga gtéwna (zasadnicza) oraz ustuga

dodatkowa (pomocnicza).

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy w SIWZ, w punkcie Ill. 1. w odniesieniu do
rodzajéw i zakresu czyszczen oraz definicji podstawowych pojeé, odestat do zatacznika nr 6 i
6a do SIWZ (punkt I1lIl.2 SIWZ), w innych postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy rowniez
odniést sie do kompleksowej ustugi czyszczenia. Ponadto w formularzu oferty (zat. Nr 7 do
SIWZ) w punkcie 1 odnoszac sie do miesiecznej ceny za wykonanie czynnosci objetych
zadaniem, Zamawiajgcy oczekiwat podania przez wykonawcow 1 ceny - ceny za wykonanie
wszystkich czynnosci w ramach danego zadania w okresie 1 miesigca, z uwzglednieniem

ceny netto, Vat-u oraz ceny brutto.

Izba wzieta pod rozwage argumentacje Zamawiajgcego, ze czes¢ z ustug objetych
przedmiotem zamowienia, bedzie wykonywana po otrzymaniu dyspozycji Zamawiajgcego
(§3 ust.4 projektu umowy), jednak powyzsze nie determinuje i nie moze by¢ kluczowe dla
oceny charakteru kompleksowosci danej ustugi. Nie ulega watpliwoséci, ze takie ustugi, jak
wywoéz Smieci z oczyszczonych wagonow (poz. 4.15 zatgcznika nr 4) oraz wybieranie
nieczystosci z wagonéw z zamknigetym obiegiem WC (poz. 4.18), czyli te ustugi, dla ktérych
wykonawcy przewidzieli 8 % Vat, nie muszg, a nawet w niektoérych przypadkach nie moga

by¢ wykonywane podczas kazdego czyszczenia wagonow.

Badajac charakter niniejszych ustug planujac czynnosci, ktére beda wykonywane w

ramach czyszczenia wagonow, nalezato — na co wskazat Zamawiajacy - uwzglednié: liczbe

28



pasazerow w pociggach kursujgcych na danych liniach, czy tez warunki terenowe dla

dokonywania poszczegdlnych czynnosci, na konkretnych stacjach postojowych.

Izba wzieta réwniez pod rozwage argumentacje, ze ustugi dodatkowe stanowig
mniejszy procent udziatowy w poréwnaniu do czynnosci gtownej, ktérg jest mycie i
czyszczenie wagonéw. Zatem nie mozna przypisa¢ ww. ustugom istotnego pod wzgledem

ekonomicznym udziatu w cato$ci zamawianej ustugi.

Powyzszych ustalen nie determinuje réwniez - na co wskazujg Odwotujacy -
okoliczno$¢ wskazana w punkcie XIII pkt 2. SIWZ, we wzorze obliczenia ceny - odwofania do
ceny ustugi netto. Jak wskazat Zamawiajgcy powyzszy zapis nalezy bowiem czyta¢ wraz z
pozostatymi postanowieniami SIWZ, gdzie w punkcie Xll.8, Zamawiajacy wskazat ze cene
oferty na poszczegélne zadania stanowi: wartos¢ za zamowienie netto okreslona i wyliczona

w Formularzu cenowym netto, powiekszona o podatek Vat.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze biorac pod uwage przepis art. 91 ust. 2 ustawy Pzp,
przy dokonywaniu oceny ofert nalezy uwzglednia¢ cene, a stosownie do art. 2 ust .1 ustawy
Pzp, jest to cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(Dz.U. Nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.) czyli cena brutto. Zatem podniesiony w tym zakresie
argument Odwotujgcych nie zwalniat Zamawiajgcego z obowigzku badania prawidtowosci
zastosowanej przez wykonawcow stawki podatku Vat. Zatem niewlasciwe wskazanie stawki
podatku Vat, stanowi btagd w obliczeniu ceny, a Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ takg

ofertg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do interpretacji indywidualnej datowanej na 30 kwietnia 2012 r. wydanej
przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu na wniosek wykonawcy Zaktadu Ustugowego
»Zachod” Sp. z 0.0.(ILPP1/443-97/123/Al), przywotanej przez Odwotujgcego Centrum Ustuga,
Izba wskazuje, ze nieuprawnionym bytoby ocenianie ofert przez pryzmat interpretaciji wydane;
na rzecz innego podmiotu i w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Izba
zauwaza, ze taka interpretacja skierowana do konkretnego podmiotu wigze wyltgcznie jej
adresata, zatem Zamawiajacy — i w konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza badajac
czynnos¢ Zamawiajgcego — nie jest nig zwigzana. W ocenie Izby Zamawiajacy nie moze
oceniac ofert — wytacznie przez pryzmat interpretacji wydanych na rzecz innych wykonawcéw
w innych stanach faktycznych, gdyz taka ocena ofert prowadzitaby do ztamania zasady

réwnosci i uczciwej konkurenciji.
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Co do informacji Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 27 stycznia 2012 r. — ktérg
powotywali Odwotujgcy w swoich odwofaniach oraz na rozprawie — lzba przypomina, ze
przedtozona opinia moze stanowi¢ dla wykonawcy ewentualnie wskazéwke co do
zastosowania przez niego okreslonej stawki podatku od towardw i ustug, jednak nie jest ona
wigzaca ani dla organu podatkowego, ani dla podatnika. Zatem w konsekwencji
Zamawiajacy nie miat obowigzku opierania swojego rozstrzygniecia wytgcznie na podstawie

ww. informaciji.

Zajmujac stanowisko co do ztozonej przez Zamawiajgcego na rozprawie opinii z dnia
17 lipca 2012 r. Izba uznata, ze powyzsza opinia sporzadzona na zlecenie Zamawiajgcego
nie podlega ocenie jako dowdd z opinii biegtego, a jedynie moze byé potraktowana przez
Izbe jako czes$¢ argumentacji faktycznej i prawnej przytaczanej przez Zamawiajgcego. Opinia
taka jako dokument prywatny stanowi jedynie dowodd tego, ze osoba, ktdra jg podpisata
wyrazita zawarty w niej poglad, nie korzysta natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg
zawartych w niej twierdzen (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 czerwca 2001 r., sygn. akt |
PKN 468/00, oraz wyrok z dnia 15 stycznia 2010 r., sygn. akt | CSK 199/09).

Izba wzieta pod rozwage, argumentacje zawartg w niniejszej opinii, wskazujaca, ze ,w
przedmiotowej sytuacji, rekomendowane jest przyjecie stanowiska, iz koszty eksploatacyjne
(optfaty za media i wywoz nieczystosci) stanowig element (kalkulacyjny) wynagrodzenia za
ustuge utrzymania taboru w czystosci i w konsekwencji powinny zosta¢ opodatkowane VAT
w analogiczny sposéb jak ustuga utrzymania taboru w czystosci. Stanowisko to jest oparte
na koncepcji Swiadczenia ztozonego, uksztattowanej na gruncie orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Zgodnie z tg koncepcjg, Swiadczenie obejmujgce kilka
czesci sktadowych nalezy traktowac jako jednq ustuge, jesli jedna z czeSci sktadowych
dominuje nad innymi, za$ pozostate czesci skfadowe stuzq tylko lepszemu korzystaniu z tej
czesci dominujgcej. W takiej sytuacji sposob opodatkowania VAT takiej wigzki Swiadczen
(ustugi) powinien by¢ okre$lany w sposob wiasciwy dla dominujgcej cze$ci skiadowej tego
Swiadczenia. W przedmiotowej sytuacji mozna uznac, iz Spotka chce nabyc¢ kompleksowg
ustuge utrzymania taboru w czystosci. W ramach tej ustugi dominuje czynno$¢ polegajgca na
czyszczeniu (myciu) taboru kolejowego, za$ pozostate czynno$ci majg wytgcznie na celu
lepsze korzystanie z czynno$ci dominujgcej (m.in. dostawy energii elektrycznej sq niezbedne
dla funkcjonowania urzgdzenn myjgcych, za$ odprowadzanie Sciekow jest niezbedne, aby

czyszczenie wagondw mogto odbywac sie w uktadzie catodobowym) (...)".

Odnoszac sie do innych przedtozonych dowodow (protokotow odbioru, faktur, notatki)
Izba uznata, ze dowody te nie potwierdzity w zaden sposdb, ze w niniejszym postepowaniu

dotyczacym kompleksowego utrzymania w czystosci kolejowych wagondéw osobowych i
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lokomotyw kursujgcych w pociggach Zamawiajgcego nalezy wbrew stanowisku

Zamawiajgcego zastosowac dwie stawki podatku VAT, t.j. 23 % oraz 8%.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci i przedstawiong argumentacje Izba uznata,
ze ustuga zamawiana przez Zamawiajgcego w omawianym postepowaniu ma charakter
kompleksowy a zatem prawidtowym byto przyjecie przez Odwotujgcych dla catego przedmiotu
zamowienia podstawowej stawki VAT na poziomie 23%. Zatem nalezy uznaé, ze zarzut

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutéw wykonawcy Zaktady Ustugowe ,Wschod” Sp. z o.o.
dotyczacych zaniechania wykluczenia Impel Cleaning Sp. z 0.0. z postepowania i
skierowanych przeciwko dokumentom ztozonym wraz z ofertg przez Impel Cleaning Sp. z

0.0., W ocenie Izby zarzuty odwotania w tym zakresie nalezy uznaé¢ za spdznione.

Jezeli Odwotujacy uznawat, iz niniejsze dokumenty byty nieprawidtowe w Swietle
przepiséw ustawy Pzp to miat mozliwos¢ wniesienia odwotania w powyzszym zakresie z
momentem uzewnetrznienia woli Zamawiajgcego (pismo z dnia 16 kwietnia 2012 r.
.Informacja o ofertach, ktére zostaty ztozone w postepowaniu, Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty, Informacja o wykonawcach wykluczonych”). Z tg chwilg wykonawca
mogt kwestionowaé dokumenty ztozone przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0. wraz z

oferta.

Nalezy pamieta¢, ze wykonawca jako profesjonalista ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego ma obowigzek, (wnoszac srodki ochrony prawnej) dziatania z
nalezytg starannoscia, tak aby w postepowaniu realizowana byta zasada szybko$ci i
efektywnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i tak aby zapobiegac
ewentualnemu zbednemu, a w niektérych wypadkach celowemu przedtuzaniu procedur
przetargowych, gdyz dziatania wykonawcow zmierzajgce do przedtuzania procedury nie lezg
rowniez w interesie publicznym. Zatem wykonawca nie kwestionujac powyzszych
dokumentéw na wczesniejszym etapie niejako zgodzit sie z ich trescig, a zarzuty na tym

etapie postepowania nalezy uznac za spéznione.

Na marginesie Izba dodaje - odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego Wschdod co
do kolejnosci dokonywania przez Zamawiajgcego czynnosci w tym postepowaniu - ze
konsekwencjg odrzucenia ofert w niniejszym postepowaniu bylo uniewaznienie

postepowania w czesciach B, D, E.
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Odwotania o sygn. akt KIO 1412/12 oraz KIO 1423/12

Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcych wpisu, podlegajg rozpoznaniu. Ze
wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania |zba przeprowadzita

rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, Ze Odwotujgcy (Odwotujacy Impel Cleaning oraz Odwotujgcy DC
System) legitymujg sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych

stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 9 lipca 2012 .

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 12 lipca 2010 r. zgtosili przystapienie wykonawcy: Zaktady Ustugowe ,WSCHOD”
Spétka z 0.0., adres do korespondenciji: 20-406 Lublin, ul. Gazowa 6 oraz Bogdan Koscielny
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg WIKO Handel-Ustugi Bogdan Koscielny, ul.

Pokretna 18 05-515 Nowa lwiczna.

Izba potwierdzita skutecznosé przystapienia do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego ww. wykonawcow.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania ztozone podczas rozprawy, Izba uznata,
iz oba odwotania wniesione przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz DC System

Sp. z 0.0. nalezy uznac jako zasadne i zastugujace na uwzglednienie.

Okolicznoscig bezsporng stanowi, fakt ze Zamawiajacy pismem z dnia 26 czerwca
2012 r. uniewaznit postepowanie w zadaniu B, D, E na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy,

Zz uwagi na nieztozenie zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy uznat zlozone w postepowaniu oferty

wykonawcow DC System sp. z 0.0. (zadanie D) oraz Impel Cleaning sp. z 0.0. (zadanie B, E)

jako podlegajgce odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy powotat sie na ust. V pkt 2 SIWZ, a ktérego — w jego ocenie - wynikato
ze wymagat, aby wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, odpowiednio w stosunku do
,p0szczegolnych zadan, wykazali sie (...), wykonaniem co najmniej 1 zamowienia w zakresie
stacjonarnego mycia i czyszczenia okresowego, codziennego i pobieznego kolejowych
wagondéw osobowych lub rownowazne o warto$ci odpowiednio dla zadania od A do K”.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze ,W przypadku Wykonawcow przystepujgcych do
wiecej niz 1 zadania, Wykonawca moze przedstawi¢ na potwierdzenie spetnienia warunku
zamowienia (ustuge) dla wigkszej liczby zadan, z zastrzezeniem, iz wartosc
przedstawionego zamowienia (ustugi) nie moze byC nizsza niz Ssuma wartosci
przyporzgdkowanych zadaniom o udzielenie zamowienia, w ktorych wykonawca bedzie sie
ubiegat."”

W ocenie Zamawiajgcego, bioragc pod uwage, ze wykonawca Impel Cleaning sp. z
0.0. ztozyt oferte na zadania B i E, a zatem, w $wietle powyzszych zapiséw SIWZ, powinien
byt wykazaé, ze posiada doswiadczenie, ktérego wartosé¢ nie powinna by¢ nizsza niz
2.700000 zt (dla zadania B) oraz 1.600.000 zt (dla zadania E). Wykonawca DC System sp. z
0.0. powinien za$, odpowiednio dla zadan, w ktdrych ztozyt oferte, tj. zadania D i | wykazag,
ze posiada doswiadczenie, o tagcznej wartosci nie mniejszej niz: 2.200 000 zt (dla zadania D)
i 1.000.000 zt (dla zadania I).

W ocenie Zamawiajgcego, w celu potwierdzenia spetnienia warunku posiadanej
wiedzy i doswiadczenia, obaj wskazani wykonawcy, w istocie postuzyli sie tym samym
potencjatem w zakresie doswiadczenia, albowiem: 1.) Spétka Impel Cleaning sp. z o.0.
skfadajac oferte:

- w zadaniu B - wskazata na wtasne doswiadczenie zdobyte w spétce Tramwaje
Warszawskie sp. z 0.0. w zakresie czyszczenia wagonow na sume 2.765.587,81 zt;

- w zadaniu E - postuzyta sie potencjatem podmiotu trzeciego, tj. spétki JAWI sp. z 0.0. Na
potwierdzenie posiadanego do$wiadczenia ztozyta, m.in. wykaz i referencje potwierdzajgce
wykonanie przez Jawi sp. z 0.0. na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego z
siedzibg w Poznaniu ustugi utrzymania taboru komunikacji miejskiej o wartosci 2.065.485, 08
zt.; 2.) Spotka DC System, sktadajac oferte:

- w zadaniu D - postuzyta sie, udostepnionym przez podmiot trzeci, tj. Impel Cleaning sp. z
0.0. doswiadczeniem zdobytym w spodice Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. w zakresie
czyszczenia wagonoéw na sume 2.765.587,81 zt (to samo doswiadczenie, ktore Impel
Cleaning sp. z 0.0. wykazat w zadaniu B).

- w zadaniu | - postuzyta sie potencjatem podmiotu trzeciego, tj. spétki JAWI sp. z o.0.
zdobytym podczas realizacji zamodwienia na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa

Komunikacyjnego z siedzibg w Poznaniu w zakresie czyszczenia wagondow na sume
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2.765.587,81 zt (tym samym, ktorym postuzyt sie Impel Cleaning sp. z 0.0. w celu wykazania

doswiadczenia niezbednego do realizacji zadania E).

Zatem w ocenie Zamawiajgcego z powyzszego wynikato, ze obaj wykonawcy,
dysponujgc tym samym doswiadczeniem o fgcznej wartosci 4.831.072, 89 zt, ztozyli oferty na
zadania, w ktorych wymagano zgodnie z SIWZ wykazania sie doSwiadczeniem o tgcznej
wartosci 7.500.000 zt. Obaj wykonawcy, sktadajac oddzielnie oferte nie legitymowaliby sie

wystarczajagcym doswiadczeniem do samodzielnego ztozenia ofert w zadaniach, B, D, E, I.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze takie dziatanie powigzanych ze sobg kapitatlowo spétek,
(z ktorych jedna - DC System sp. z o0.0. w istocie nie posiada zadnego witasnego
doswiadczenia), przy wykorzystaniu prawa do udostepniania doswiadczenia na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, doprowadzito do obejscie okreslonego w SIWZ nakazu
sumowania przez wykonawce doswiadczenia, ktérym zobowigzany jest legitymowaé sie w

przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jedno zadanie.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzej opisane dziatanie wykonawcéw nalezato
zakwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust.1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503 z

pézn. zm.).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzuty - wykonawcow Impel Cleaning sp. z o.0.
oraz DC System sp. z 0.0. dotyczace bezpodstawnego odrzucenia ztozonych przez nich
ofert w niniejszym postepowaniu na podstawie 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - zastugujg na

uznanie.

Izba rozpoznata zarzuty ztozonych odwotan (o sygn. akt KIO 1412/12 oraz KIO
1423/12) tacznie uznajac, ze w niniejszym stanie faktycznym zarzuty zawarte w odwotaniach

sg tozsame.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w niniejszym stanie faktycznym nie zostaty
wypetnione przestanki przywotanego powyzej przepisu, co w konsekwencji oznacza, ze
Zamawiajacy nie miatl dostatecznych podstaw do odrzucania oferty wykonawcow: Impel

Cleaning sp. z 0.0. oraz DC System sp. z 0.0. w oparciu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze podstawg odrzucenia ofert wykonawcéw Impel Cleaning Sp. z o.o.

oraz DC System Sp. z 0.0. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp byto stwierdzenie
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Zamawiajgcego, ze: ,Dziafanie powigzanych ze sobg kapitatowo spofek, (z ktérych jedna -
DC System sp. z o.0. w istocie nie posiada Zadnego wifasnego doswiadczenia), przy
wykorzystaniu prawa do udostepniania do$wiadczenia na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp, doprowadzito do obejscie okresSlonego w SIWZ nakazu sumowania przez wykonawce
doswiadczenia, ktérym zobowigzany jest legitymowac sie w przypadku ztoZzenia oferty na

wiecej niz jedno zadanie”.

W ocenie sktadu orzekajacego ocena niniejszego stanu faktycznego sprowadza sie
do uznania przez Zamawiajgcego wykonawcéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej
jako jeden podmiot biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu. Na powyzsze wskazuje uzyte
przez Zamawiajgcego stwierdzenie: ,takie dziatanie powigzanych ze sobq kapitatowo spofek,
(z ktérych jedna - DC System sp. z o.0. w istocie nie posiada zadnego wtasnego
doswiadczenia), przy wykorzystaniu prawa do udostepniania doswiadczenia na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, doprowadzito do obejscie okreslonego w SIWZ nakazu
sumowania przez wykonawce doswiadczenia, ktorym zobowigzany jest legitymowac sie w
przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jedno zadanie”. Istotne dla oceny niniejszego stanu
faktycznego jest rowniez stwierdzenie: ,obaj wykonawcy, dysponujgc tym samym
doswiadczeniem o tgcznej wartosci 4.831.072, 89 zi, ztozyli oferty na zadania, w ktorych

wymagano zgodnie z SIWZ wykazania sie do$wiadczeniem o tgcznej wartosci 7.500.000 zf'.

Nie kwestionujac postanowien pkt V pkt 2 SIWZ, Izba uznata, Zze przyjecie
rozumowania Zamawiajgcego — iz w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z
jednym podmiotem - oraz w konsekwencji zsumowania doswiadczeh obu wykonawcéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej doprowadzito do surowszego ich potraktowania w
niniejszym postepowaniu. Wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitatowej musieli -
sktadajgc oferty na wiecej niz jedno zadanie - wykazac¢ sie ustugg o wartosci nie nizszej niz
suma wartosci wykazanych ustug dla obu wykonawcéw, t.j. Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz

DC System Sp. z o.0.

Powyzsze rozumowanie Zamawiajgcego przyjete w niniejszym postepowaniu
doprowadzito do ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurencji, gdyz wykonawcy nie
nalezacemu do grupy kapitatowej - a positkujgcemu sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego
stawiano w konsekwencji tagodniejsze wymagania co do doswiadczenia i wiedzy niz

wykonawcy nalezacemu do grupy kapitatowej.

Pamieta¢ nalezy, ze fakt przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej w zaden sposob

nie ogranicza wykonawcéw w mozliwosci wspoétuczestnictwa w tym samym postepowaniu o
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udzielenie zamdwienia publicznego a uznanie Zamawiajgcego, ze wykonawcy nalezacy do
tej samej grupy kapitatowej w tym samym postepowaniu pozostajg wzgledem siebie w takim
stosunku zalezno$ci, ze nalezy potraktowaé ich jako jeden podmiot nie upowaznia do
automatycznego odrzucenia ofert tych wykonawcéw w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy

Pzp.

Izba zauwaza, ze wykonawcy: Impel Cleaning Sp. z 0.0. ora DC System Sp. z 0.0. to
odrebne podmioty gospodarcze — wpisane do Krajowego Rejestru Sgdowego posiadajace
odrebne numery NIP i Regon, dziatajace w ramach rynku konkurencyjnego, a sam fakt
istnienia licznych powigzan gospodarczych czy organizacyjnych pomiedzy wykonawcami
Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz DC System Sp. z 0.0., nie upowaznia Zamawiajgcego — w
sSwietle ustawy Prawo zamowien publicznych - do potraktowania ww. wykonawcéw jako

jeden podmiot gospodarczy skfadajacy oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto powigzania kapitatowe nie moga by¢ rowniez przeszkodg w udostepnieniu
doswiadczenia, co wynika z brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp: ,Wykonawca moze
polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fqczgcych go z nimi stosunkoéw (...)”. Ustawodawca w tym zakresie nie
ograniczyt stosowania ww. przepisu, co oznacza, ze potencjat moze by¢ udostepniany
wielokrotnie przez ten sam podmiot, nie ograniczajgc rowniez wykonawcéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej. Zatem to podmiot udostepniajgcy decyduje ilu i jakim

wykonawcom przekaze swoj potencijat.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie zostato wykazane spetnienie przestanek z art.
3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z
2003 r., nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), zatem Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucania
oferty wykonawcéw: Impel Cleaning sp. z 0.0. oraz DC System sp. z 0.0. w oparciu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba przywotuje tres¢ art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), z ktérego
wynika, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzenie w biad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia

geograficznego towarow lub ustug, wprowadzajagce w btad oznaczenie towaréw lub ustug,
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naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lu nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub

organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym (ust. 2 art. 3 ww. ustawy).

Zatem, wobec powyzszego, w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
ustawodawca zawart ogding definicje czynu nieuczciwej konkurencji, zas ust. 2 ww. przepisu
zawiera przyktadowe wyliczenia zachowan stanowigcych czyny nieuczciwej konkurenciji,

ktérych konkretyzacje mozna odnalez¢é w dalszych przepisach niniejszej ustawy.

W ocenie Izby — nie zgadzajgc sie z prezentowanym przez Zamawiajgcego pogladem
- nie mozna utozsamiac¢ rywalizacji przedsiebiorcow - dziatajgcych w celu uzyskania lepszej
pozycji na rynku — z czynem nieuczciwej konkurencji. W takim wypadku jakakolwiek préba
.wejscia’ na rynek mogtaby by¢ odczytywana jako czyn nieuczciwej konkurencji, co w ocenie

Izby jest niedopuszczalne.

Niewystarczajgce jest - subiektywne przekonanie Zamawiajgcego - wobec braku
dowoddw — ze w niniejszym postepowaniu dopuszczono sie czynu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat, ze dziatania wykonawcéw Impel Cleaning Sp. z

0.0. oraz DC System Sp. z 0.0. zagraza lub narusza interes innego przedsigebiorcy.

Istotne znaczenie - dla rozstrzygniecia niniejszego sporu - ma argumentacja obu
Odwotujacych, ze w przedmiotowym postepowaniu (inaczej niz w postepowaniu o sygn. akt
KIO 904/12, 911/12 oraz KIO 918/12), udostepnienie zasobdw, dotyczylo jednego
postepowania, a podmiot udostepniajgcy nie byt jednoczednie wykonawcg ubiegajgcym sie o
udzielenie zamoéwienia, w zakresie tych samych zadan co Odwotujgcy. Zasadnicze
znaczenie miata réwniez okolicznos¢, ze w niniejszym postepowaniu wykonawcy nie ztozyli
ofert na wszystkie 15 czesci, w przeciwienstwie do poprzedniego postepowania. Zatem
biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, nalezato uznac, ze wyrok (o sygn. akt KIO 904/12,
911/12, 918/12) nie moze mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie, gdyz wydany zostat w

innym stanie faktycznym.

Wskaza¢ nalezy, ze ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato podane do
wiadomosci publicznej, mozliwo$¢ udziatu w postepowaniu miat zatem kazdy z
zainteresowanych podmiotow, a samo zilozenie ofert przez wykonawcow, ktorzy nawet

pozostajg ze sobg w pewnym powigzaniu gospodarczym, nie stanowi czynu nieuczciwej
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konkurencji i nie skutkuje odrzuceniem oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a
ztozenie ofert w poszczegdlnych czeéciach przez wykonawcéw nalezacych do tej samej
grupy nalezy odczytywaé jako wspotzawodnictwo gospodarcze, nie za$ jako dopuszczenie
sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zasadnym w tym miejscu wydaje sie przywotanie wyroku Sgdu Okregowego w
Poznaniu, Wydziat X Gospodarczy Odwotawczy z dnia 16 lutego 2012 r., sygn. akt X Ga
706/11, zgodnie z ktérym ,Wspbizawodnictwo gospodarcze polega przede wszystkim na
tym, ze przedsiebiorca stara sie uzyskac jak najwiekszgq korzy$¢ gospodarcza, zajmujqc
mozliwie najwiekszg czeSc rynku oraz zwiekszajgc swojgq efektywnosSc w tym obszarze, co
odbywa sie zawsze kosztem konkurentow | stanowi dla nich wfasnie utrudnienie

wykonywania dziatalno$ci na tym rynku”.

Przypomnienia wymaga rowniez, ze w zwigzku z przyjetg regutg w ustawie Pzp,
przestanek do odrzucenia oferty, zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna
interpretowac rozszerzajgco, a Zamawiajgcy nie moze — odrzucajac oferte — opiera¢ sie na
swoich przypuszczeniach, gdyz to na nim — w przypadku podjecia decyzji o odrzuceniu oferty
— spoczywa obowigzek wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne w postaci
pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania i realizacji w przysztosci zamowienia
publicznego.

Ponadto Izba nie badata czynnosci Zamawiajgcego w czesci | z uwagi na
oswiadczenie Zamawiajgcego, ze w pidmie z dnia 26 czerwca 2012 r. przywotywano
okolicznoéci dotyczace czesci |, jednak w tej czesSci Zamawiajacy nie dokonat odrzucenia
oferty Odwotujacego DC System z powodu czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz decyzja jego

W niniejszym zakresie byfa juz prawomocna.

W Swietle powyzszego, biorac pod uwage niniejsze rozwazania, Zamawiajacy
zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Impel Cleaning
Sp. z o.0. oraz oferty wykonawcy DC System Sp. z 0.0. z postepowania i uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania w zadaniach B, D, E oraz powtdrzenia czynnosci

badania i oceny ofert, z uwzglednieniem ofert ww. wykonawcéw.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp miato istotny wptyw na wynik niniejszego
postepowania i dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

Izba orzekta jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt
KIO 1395/12, KIO 1408/12, KIO 1413/12) oraz uwzgledniajac koszty stron — Impel Cleaning
Sp. z 0.0. oraz DC System Sp. z 0.0. - poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnikow (sygn. akt KIO 1412/12 oraz KIO 1423/12/11).

Przewodniczacy:
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